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APRESENTACAO

Ao longo desses anos de atuagio, a Escola Superior da Magistratura
de Sergipe — ESMESE tem propiciado o enriquecimento da cultura
juridica e humanistica em Sergipe.

Os magistrados sergipanos jd tao reconhecidos em todo o territério
nacional pela sua eficiéncia na produtividade e efetividade no julga-
mento dos processos tém demonstrado serem também portadores do
mais alto nivel intelectual.

O aprimoramento constante dos magistrados, participando de
cursos de pds-graduagio, mestrado e doutorado, vem ao encontro das
diretrizes tragadas pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ.

Como nao poderia deixar de acontecer, a magistratura sergipana
difunde todo esse preparo intelectual através deste veiculo poderoso
que é a Revista Juridica da Esmese, aprovada pela comunidade juridica
do Estado de Sergipe e do restante do territdrio nacional.

Além dos magistrados, a Revista da Esmese abre o seu espago demo-
crdtico a outros operadores juridicos, fazendo com que o pensamento
difundido pela publica¢io conte com opinides sobre vdrios matizes.

Este nimero que apresentamos traz temas interessantissimos e
de importancia para os operadores do Direito. Sio temas que vio
da andlise sobre Direitos Fundamentais a luz de principios constitu-
cionais; media¢do, instrumento extremamente util na agilizagio dos
julgamentos; até o sistema penal brasileiro e sua relagao com a midia.

Esses artigos, escritos por profissionais do mais alto gabarito, ajuda-
rao outros magistrados, advogados, promotores de justica e estudantes,
a refletirem e aprimorarem a sua atuagio em prol da Sociedade tao
ansiosa por encontrar solugoes para os seus conflitos.

Nao podemos encarar o contetdo desta Revista apenas como mero
deleite académico. A teoria sem que possa ser posta em prética de
nada adianta. E como um quadro raro de pintor famoso trancado a
sete chaves no cofre do seu colecionador. Tem que ser exposto, para



que as pessoas absorvam a sua beleza e se sintam melhores em um
mundo tao conturbado.

Assim sao estes artigos. Quadros raros, que com esta publicagao
poderio ser vistos e absorvidos por tantos quantos apreciem a boa
escrita juridica.

Tenham uma boa leitura e um 6timo proveito desta obra.

Desembargador Cezério Siqueira Neto
Diretor da Esmese



DOUTRINA
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O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE COMO VEICULO
DE PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA POS-
MODERNIDADE JURIDICA: A BUSCA DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA

José Marcelo Barreto Pimenta’

RESUMO: A consolidagio de um paradigma pés-positivista passou a
formular novas propostas de compreensio do significado de um direito
justo, buscando compatibilizar as exigéncias de validade e legitimidade
da ordem juridica, mediante o delineamento de variadas alternativas
tedricas, com destaque, dentro do paradigma neoconstitucionalista,
para a valorizagdo do principio da dignidade da pessoa humana, como
alternativa de fundamentacio e legitimacio das opgoes hermenéuticas e
decisérias. Dentro desse novo contexto hermenéutico surgido com a pés-
modernidade, o principio da proporcionalidade, enquanto garantidor dos
direitos fundamentais, apresenta-se, ndo sé6 como um importante principio
juridico fundamental, mas também como um verdadeiro referencial
argumentativo em busca do fim maior que é uma vida digna. O principio
da proporcionalidade, portanto, tem como proposta a harmonizagio da
pluralidade dos direitos fundamentais que possibilitam uma vida digna, de
molde a sintetizar as exigéncias de legalidade e legitimidade do ordenamento
juridico.

PALAVRAS-CHAVE: Pés-modernidade. Neoconstitucionalismo.
Dignidade da pessoa humana. Proporcionalidade.

1. INTRODUCAO

O presente artigo visa tratar do principio da proporcionalidade, que,
enquanto garantidor dos direitos fundamentais, deverd buscar sempre a
efetivagio mdxima da dignidade da pessoa humana, como séi acontecer no
panorama pés-moderno.

Para tanto, a fim de uma melhor compreensao do tema, serd feita uma

*Juiz de Direito do Tribunal de Justica de Sergipe. Mestrando em Direito Publico pela Universidade
Federal da Bahia. Graduado em Direito pela Universidade Catdlica do Salvador
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breve explanacio do jusnaturalismo até o pds-positivismo, quando, entio,
inaugurou-se uma nova hermenéutica, baseada, principalmente, em uma
forte principiologia juridica, exsurgindo como vetor méximo o principio da
dignidade da pessoa humana. Dentro desse novo contexto, serd feita uma
andlise do principio da proporcionalidade, distinguindo-se as regras dos
principios, enfatizando-se a garantia dos direitos fundamentais e culminando
com a nova hermenéutica desse principio, alimentado intensamente pelo
valor da dignidade humana.

2. DO JUSNATURALISMO AO POSITIVISMO JURIDICO

2.1 JUSNATURALISMO

Conforme os ensinamentos de Ricardo Mauricio Freire Soares, o
jusnaturalismo se afigura como uma corrente jurisfiloséfica de fundamentagio
do direito justo que remonta as representagdes primitivas da ordem legal de
origem divina, passando pelos sofistas, estoicos, padres da igreja, escoldsticos,
racionalistas dos séculos XVII e XVIII, até a filosofia do direito natural do
século XX. Ainda segundo ele, citando o magistério de Norberto Bobbio,
podem ser vislumbradas duas teses bdsicas do movimento jusnaturalista. A
primeira tese é a pressuposi¢ao de duas instincias juridicas: o direito positivo
e o direito natural. A segunda tese do jusnaturalismo ¢ a superioridade do
direito natural em face do direito positivo'.

Ao longo do tempo, a doutrina jusnaturalista se utilizou de diversos
fundamentos para a compreensio de um direito justo, podendo agrupé-
los da seguinte forma: 1) jusnaturalismo cosmoldgico; 2) jusnaturalismo
teolégico; 3) jusnaturalismo racionalista; 4) jusnaturalismo contemporineo.

O jusnaturalismo cosmolégico foi a doutrina do direito natural que
caracterizou a antiguidade greco-latina. Funda-se na ideia de que os direitos
naturais correspondiam a dinAmica do préprio universo, refletindo as leis
eternas e imutdveis que regem o funcionamento do cosmos?.

O jusnaturalismo teolégico (Idade Média) sofreu a influéncia do
cristianismo, que introduziu novas dimensdes ao problema da justica.
Segundo o jusnaturalismo teoldgico, o fundamento dos direitos naturais
seria a vontade de Deus: o direito positivo deveria estar em consonéncia
com as exigéncias perenes e imutdveis da divindade.

O jusnaturalismo racionalista consolida-se no século XVIII, como o
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advento da ilustragdo, despontando a razio humana como um cédigo de
ética universal e pressupondo um ser humano dnico em todo o tempo e
todo espago. Os iluministas acreditavam, assim, que a racionalidade humana,
diferentemente da providéncia divina, poderia ordenar a natureza e vida
social. Esse movimento jusnaturalista, de base antropocéntrica, utilizou
a ideia de uma razao universal para afirmar direitos naturais ou inatos,
titularizados por todo e qualquer individuo, cuja observancia obrigatéria
poderia ser imposta até mesmo ao Estado, sob pena de o direito positivo
corporificar a injustica. (...) Nessa época, os direitos de liberdade, igualdade
e fraternidade passam a ser difundidos e contrapostos ao poder absoluto
da monarquia’.

No século XIX surgiram as ciéncias sociais como a Sociologia, a
Antropologia e a Etimologia, que passaram a apontar a diversidade cultural
das sociedades humanas. Diante disso, essas ciéncias sociais passariam a
evidenciar que a concepgio de justica seria varidvel no tempo e no espaco,
ao contririo do conceito eterno e perene da justica difundido pelos
jusnaturalistas. Nesse sentido, o jusnaturalismo contemporineo incorpora
as criticas feitas a ele préprio no século XIX, ao reconhecer a relatividade
do conceito de justica e sustentar que cada cultura valora a justica de
determinada forma. Sendo assim, repele-se a ideia de uma justica perene e
imutdvel, apresentando, em contrapartida, uma visio relativista quanto as
possibilidades de configurac¢io de um direito justo. Trata-se da constatacio
de que, em qualquer sociedade humana, haverd um forma de vivenciar
o direito justo, porquanto a justi¢a se revela um anseio fundamental da

espécie humana®.

2.2 POSITIVISMO JURIDICO

Contraposta a expressio “direito natural”, propria do jusnaturalismo, é a
expressio “direito positivo”, da qual deriva o termo positivismo juridico. Sua
concepgio nasce quando o direito positivo passa a ser considerado direito
no sentido préprio. Ocorre a redu¢io de todo o direito a direito positivo,
havendo a exclusio do direito natural da categoria de juridicidade. Passa a
ser um pleonasmo o acréscimo do adjetivo “positivo”. O positivismo juridico
¢ aquela doutrina segundo a qual nio existe outro direito sendo o positivo.

A passagem do jusnaturalismo para o positivismo tem forte ligagdo com
a dissoluc¢io da sociedade medieval e a formac¢io do Estado moderno. O
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Estado passa a monopolizar o processo de produgio juridica, rompendo
com o pluralismo juridico medieval. Passa a haver um monismo juridico,
onde o Estado prescreve o Direito, seja através da lei ou, indiretamente,
através do reconhecimento e controle das normas consuetudindrias. O
juiz, de livre érgao da sociedade, torna-se érgao do Estado, titular de um
dos poderes estatais, o Judicidrio, subordinado ao Legislativo. O direito
positivo (direito posto e aprovado pelo Estado) ¢, entao, considerado o
tnico e verdadeiro direito.

Costuma-se dividir o positivismo em trés faccoes: 1) positivismo legalista;
2) positivismo légico; 3) positivismo funcionalista.

O positivismo legalista apresenta o direito como um fato, e nao como
um valor. Deve-se estudar o direito da mesma forma que o cientista estuda
a realidade natural, ou seja, abstendo-se de formular juizos de valor. O
direito é s6, e somente 6, o que estd prescrito na lei. O conceito de validade
fica restrito unicamente 2 estrutura formal do direito, nio se perquirindo
acerca do seu contetido valorativo. Hd um esvaziamento da discussao sobre
a justica, haja vista a formalizacio do atributo da validez normativa afastar
o exame da legitimidade da ordem juridica. Nesse sentido, pode-se dizer
que as nogoes de validade e de justica da lei sdo igualadas, sofrendo uma
inversdo em rela¢io ao jusnaturalismo: enquanto esse deduz a validade de
uma lei da sua justica, aquele deduz a justica de uma lei da sua validade.

No que pertine ao positivismo 16gico, com o advento da Teoria Pura do
Direito de Hans Kelsen, na primeira metade do século XX, o positivismo
juridico se converte numa variante de normativismo l6gico, aprofundando
o distanciamento da Ciéncia do Direito em face das dimensées fitica e
valorativa do fendmeno juridico. Sendo assim, ao isolar o direito dos fatos
sociais, Hans Kelsen rejeita o tratamento cientifico da efetividade da ordem
juridica. Por sua vez, ao apartar o direito da especulagio axiol6gica sobre a
justica, expurga a compreensao da legitimidade da ordem juridica do campo
do conhecimento juridico’.

Prefere-se privilegiar tio somente a validade da norma juridica, verificada
através do exame imputativo da compatibilidade vertical da norma juridica
com os parimetros de fundamentacio/derivacio material e, sobretudo,
formal que sio estabelecidos pela normatividade juridica superior. A
norma inferior deve respeitar o critério da conformidade com a superior.
Sendo assim, dentro da totalidade sistémica hierarquizada e escalonada
a que corresponde a pirimide normativa, uma norma, para ser vilida,
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deve ser produzida de acordo com o contetido (o que deve ser prescrito),
a competéncia (quem deve prescrever) e o procedimento (como deve ser
prescrito) definidos pela norma juridica superior. O sistema juridico estaria,
em ultima andlise, fundamentado numa norma hipotética fundamental
(grundnorm), como pressuposto légico-transcendental do conhecimento
juridico, cuja fungo seria impor o cumprimento obrigatério do direito
positivo, independentemente de sua eficicia e da sua legitimidade enquanto
direito justo.

Por fim, comentando sobre o positivismo funcionalista, Ricardo Mauricio
Freire Soares assevera que, ao longo do século XX, a doutrina positivista sofre
novos aperfeigoamentos, em contato com as mais recentes contribuigées das
Ciéncias Sociais. O exemplo mais emblemdtico continua sendo o positivismo
funcionalista, que encontra sua mais acabada expressio na teoria dos sistemas
preconizada por Niklas Luhmann, para quem o direito se afigura como um
sistema comunicativo de natureza autopoiética®. Para ele (Luhmann), a teoria
de sistemas deve poder tudo explicar (universalidade), inclusive o préprio ato
de teorizar (reflexividade), o que faz explicando tudo como sendo sistema
(autorreferéncia) e o que nao configura esse sistema — o ambiente. Por sua
vez, o sistema autopoiético é autbnomo porque o que nele se passa nao é
determinado por nenhum componente do meio circundante, mas por sua
proépria organizagio sistémica.

2.3 POS-POSITIVISMO JURIDICO

Surgido na transi¢io da modernidade para a pés-modernidade, o
pds-positivismo juridico é o movimento jurisfiloséfico que encerra a
contraposi¢io do jusnaturalismo e juspositivismo. Pode ser encarado como
a sintese entre a tese (jusnaturalismo) e a antitese (positivismo juridico).

O jusnaturalismo moderno aproximou a lei da razio, baseando-se na
crenga em principios de justica universalmente vélidos. A filosofia do direito
constatou os limites do jusnaturalismo, haja vista ter a fundamenta¢io do
direito justo no suposto direito natural ter se revelado frdgil, ndo somente
pela inseguranca grada pelo cardter absoluto e pela abstracio metafisica
do conceito, como também pela excessiva valorizagiao do atributo da
legitimidade em face da validade da normatividade juridica, necessdria
para minima manutengio da ordem e seguranga no convivio em sociedade.

Com as revolugoes liberais e burguesas, nos séculos XVIII e XIX, as
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constituigoes escritas e as codificagdes passaram a simbolizar o ocaso da
doutrina do direito natural e a consequente hegemonia do positivismo
juridico. Em busca da objetividade cientifica, o juspositivismo identificou
o direito a normatividade juridica, afastando a Ciéncia Juridica da discussao
sobre a legitimidade e a justica.

Segundo Chaim Perelman, serd combinando diversas ideologias que a
Revolugio Francesa chegard a identificar o direito com o conjunto das leis,
expressdo da soberania nacional, sendo reduzido ao minimo o papel dos
juizes, em virtude do principio da separacio dos poderes. O poder de julgar
serd apenas o de aplicar o texto da lei as situacoes particulares, gragas a uma
dedugao correta e sem recorrer a interpretagdes que poderiam deformar a
vontade do legislador’.

Nesse sentido, a filosofia do direito ratificou os limites do positivismo
juridico do que seja o direito justo, em suas diversas feigoes legalista, logica
e funcionalista, em face da doutrina juspositivista se manter distante dos
valores do direito (neutralidade axioldgica), sacrificando a legitimidade do
ordenamento juridico em favor de uma validade estritamente normativa,
como alternativa para a seguranca juridica. A busca da objetividade cientifica
apartou o Direito da Moral e dos valores transcendentes, concebendo
o fenémeno juridico como emanagio do Estado com cardter coativo e
imperativo. A Ciéncia do Direito resumia-se a juizos de fato e nao de valor,
esvaziando o debate sobre legitimidade e justica.

Por conta dessa problemdtica fundamentagio do direito justo, o
positivismo juridico revelou-se limitado e insatisfatério, entrando em
crise, abrindo-se espago para a emergéncia de um conjunto amplo e difuso
de reflexoes acerca da funcio e interpretagio do direito, reintroduzindo,
na esteira da pés-modernidade, as no¢oes de justica e legitimidade para a
compreensao axioldgica e teleolégica do sistema juridico. Buscou-se, entao,
conceber a ordem juridica como um sistema plural, dinAmico e aberto aos
fatos e valores sociais, erguendo-se um novo paradigma, denominado, por
muitos estudiosos, pés-positivismo juridico®.

O pés-positivismo juridico, como movimento que busca superar a
dicotomia jusnaturalismo x positivismo juridico na fundamentacio do
significado de um direito justo, opera reintrodugao das nogées de justica e
legitimidade para a compreensao axioldgica e teleoldgica do sistema juridico.

Nesse sentido, Chaim Perelman defende que as concepgoes do direito
e do raciocinio judicidrio, tais como foram desenvolvidas apds a tltima
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guerra mundial, constituem uma reagao contra o positivismo juridico e seus
dois aspectos sucessivos, primeiro o da escola da exegese e da concep¢ao
analitica e dedutiva do direito, depois o da escola funcional ou sociolégica,
que interpreta os textos legais consoante a vontade do legislador’.

O pés-positivismo juridico tem reflexos em vdrios campos da Ciéncia
do Direito, emergindo novas possibilidades de realizagao do direito justo,
podendo ser identificados alguns contributos desse movimento, dentre
eles o delineamento de uma nova hermenéutica juridica e a valorizacio da
principiologia juridica.

A solugio justa da lide deixa de ser, simplesmente, como afirmaria o
positivismo juridico, o fato de ser conforme a lei, isto ¢, legal. Pelo contrdrio,
no pés-positivismo sao os juizos de valor, relativos ao cardter adequado da
decisao, que guiardo o juiz em sua busca daquilo que, no caso especifico, é
justo e conforme ao direito. Destarte, o pds-positivismo permite a superagio
do reducionismo do fendmeno juridico a um sistema formal e fechado de
regras legais, abrindo espaco para o tratamento axiolégico do direito e a
utilizagdo efetiva dos principios juridicos como espécies normativas que
corporificam valores e finalidades.

Baseando-se no uso dos principios, o pds-positivismo passa a oferecer
um instrumental metodolégico mais compativel com o funcionamento
dos sistemas juridicos contemporineos, a fim de harmonizar a legalidade
com legitimidade e reafirmar os lagos éticos privilegiados entre o direito e
a moralidade social.

O propésito principal do pés-positivismo foi o de inserir na ciéncia
juridica os valores éticos indispensdveis para a protegio da dignidade
humana. Isso traduz-se numa releitura do positivismo cldssico: ao invés de
renascer o jusnaturalismo, trouxeram-se os valores, especialmente o valor
dignidade da pessoa humana, para dentro do direito positivo, colocando-
os no topo da hierarquia normativa, protegidos de maiorias eventuais. Na
verdade, o direito natural positivou-se. Dai porque se diz que ele apresenta-se
como uma sintese entre o jusnaturalismo (tese) e o juspositivismo (antitese).

O pés-positivismo, assim, caracteriza-se justamente por aceitar que os
principios constitucionais devem ser tratados como verdadeiras normas
juridicas, por mais abstratos que sejam seus textos, bem como por exigir
que a norma juridica, para se legitimar, deve tratar todos os seres humanos
com igual consideracio, respeito e dignidade.
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2.3.1 A PRINCIPIOLOGIA JURIDICA: A VALORIZACAO DOS
PRINCIPIOS

Sendo caracteristica do pds-positivismo a abertura aos influxos dos
fatos e valores da realidade, interessa frisar a emergéncia de um paradigma
principiolégico que confere aos principios juridicos uma condigdo
fundamental na concretizagio do préprio Direito. Em outras palavras,
sendo o pds-positivismo um movimento eminentemente axiol4gico, ligado
a valores, ¢ possivel que o intérprete se utilize das mais variadas técnicas de
interpretagio e argumentagio, despontando os principios juridicos como
importante ferramenta nessa tarefa hermenéutica.

Nesse sentido, Chaim Perelman sustenta que, apds a Segunda Guerra
Mundial e o processo de Nuremberg, os tribunais passaram a recorrer com
frequéncia cada vez maior e mais abertamente aos principios gerais do direito,
comuns a todos os povos civilizados'®. O préprio fato destes principios
serem reconhecidos, explicita ou implicitamente, pelos tribunais de diversos
paises, mesmo que nio tenham sido proclamados obrigatérios pelo Poder
Legislativo, prova a natureza insuficiente da construgao kelseniana que faza
validade de toda a regra do Direito depender de sua integragao num sistema
hierarquizado e dindmico, cujos elementos, todos, tirariam sua validade de
uma norma pressuposta.

Segundo ele'?,

faz algumas décadas que assistimos a uma reagio
que, sem chegar a ser um retorno ao direito natural,
a0 modo préprio dos séculos XVII e XVIII, ainda
assim confia ao juiz a missio de buscar, para cada
litigio particular, uma solucio equitativa e razodvel,
pedindo-lhe a0 mesmo tempo que permanega, para
consegui-lo, dentro dos limites autorizados por seu
sistema de direito. Mas é-lhe permitido para realizar
a sintese buscada entre a equidade e a lei tornar
esta mais flexivel gracas 4 intervengio crescente das
regras de direito nao escritas, representadas pelos
principios gerais do direito e pelo fato de se levar
em consideracio os tdpicos juridicos. O raciocinio
judicidrio, tal como ¢é atualmente concebido, nio
permite estabelecer uma distin¢éo tdo nitida quanto
no século XIX entre o direito natural e o direito
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positivo. De fato, se o direito positivo ¢ o direito tal
como funciona efetivamente em dada sociedade, ele
j& ndo coincide com os textos promulgados, pois de
um lado os principios gerais e as regras do direito
nio escrito virao limitar ou estender o alcance das
disposicoes legislativas e, do outro, certos textos
legais, por um outro motivo, deixam de ser aplicados,
ao menos em toda a sua generalidade e, embora
formalmente vélidos, veem sua eficicia diminuida
de modo imprevisivel.

Para a teoria da argumentagio de Perelman, os principios sdo considerados
como 9poi, aos quais o magistrado pode recorrer como pontos de partida
para a fundamentacio da decisio, vale dizer, lugares-comuns do Direito, que
podem servir de premissas, compartilhadas pela comunidade juridica, para
o processo argumentativo de fundamentagio das decisoes judiciais. Sendo
assim, a utilizagio dos principios no processo de argumentagio juridica
implica uma escolha valorativa por parte do hermeneuta, que toma por
base o potencial justificador de uma op¢iao hermenéutica'®.

Para Ricardo Mauricio E Soares', no tocante a operacionalizagio da
interpretagdo principiolégica diferentemente das regras — que possuem
uma estrutura proposicional cldssica (se A, entdo B), os principios juridicos
nao contém elementos de previsio que possam funcionar como premissa
maior de um silogismo subsuntivo. Logo, a sua aplicagio exige um esforgo
axioldgico para que sejam densificados e concretizados pelos operadores do
Direito. Com efeito, densificar um principio juridico implica preencher e
complementar o espago normativo, especialmente carecido de concretizagio,
a fim de tornar possivel a solugao, por esse preceito, dos problemas
concretos. A densificagio de um principio é uma tarefa complexa que se
inicia com a leitura isolada da norma principioldgica, passando por uma
andlise sistemdtica da ordem juridica, para, a partir dai, delimitar o seu
significado. Por sua vez, concretizar um principio juridico é traduzi-lo em
decisdo, passando de normas generalissimas abstratas (dos textos normativos)
a normas decisérias (contextos juridicos-decisionais).

A valorizacdo desses principios juridicos vem sendo acompanhada,
ao mesmo tempo, pela crescente constitucionalizagio dos mesmos,
promovendo, assim, a transi¢io do modelo formal de Constitui¢io, reduzida
amero catdlogo de competéncias e procedimentos, para o paradigma material
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de Carta Magna, que a eleva ao patamar de repositdrios dos valores fundantes
do Estado e do conjunto da sociedade civil.

Ricardo Mauricio F. Soares' sustenta que, com a valorizagio da
principiologia constitucional pelo neoconstitucionalismo (reflexo do pés-
positivismo no direito constitucional), torna-se a Carta Constitucional
uma expressio viva e concreta do mundo dos fatos e valores, adquirindo
inegdvel tessitura axioldgica e teleolégica. A principiologia de cada Lei
Fundamental se converte, assim, no ponto de convergéncia da validade
(dimensio normativa), da efetividade (dimensio fitica) e, sobretudo, da
legitimidade (dimensdo valorativa) de um dado sistema juridico, abrindo
espaco para a constitucionalizagao do direito justo.

2.3.2 DISTINGAO ENTRE REGRAS E PRINCIPIOS

A ideia de que os principios desempenhavam uma fun¢io meramente
auxiliar ou subsididria na aplicacio do direito reinou durante muito tempo
na teoria juridica tradicional. Serviriam eles apenas como meio de integragao
da ordem juridica na hip6tese de eventual lacuna, haja vista no serem vistos
como normas juridicas, e sim como ferramentas Uteis para sua integragao e
aplicacdo. Prova disso pode ser vista através do art. 4° da Lei de Introducio
ao Cédigo Civil (LICC, Decreto-Lei n° 4.657/42), cuja redagao ¢ a seguinte:
Quando a lei for omissa, o Juiz decidird o caso de acordo com a analogia,
os costumes e os principios gerais de direito.

Conforme Dirley da Cunha Janior®,

deve-se a0 pds-positivismo'®, como marco filoséfico
do novo Direito Constitucional do pds-guerra, a
superagdo da distingdo entre normas e principios.
Muitos foram os autores que proclamaram a
normatividade dos principios em bases tedricas e
metodoldgicas consistentes e irrefutdveis, destacando-
se, entre eles, Joseph Esser, Jean Boulanger, Jerzy
Wréblewski, Ronald Dworkin, Robert Alexy,
Karl Engisch, Wilhelm-Cannaris, Genaro Carrid,
Crisafulli, Canotilho, Jorge Miranda e Norberto
Bobbio.

No Brasil, todos os constitucionalistas jd compartilham da normatividade
dos principios.
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Ainda segundo o mencionado autor, distinguir entre normas-regras
e normas-principios ndo ¢ uma missio simples, sendo encontrados na
doutrina diversos critérios distintivos, quais sejam: a) o grau de abstragio e
generalidade; b) o grau de indeterminagao; c) o cardter de fundamentalidade
dos principios perante o sistema juridico; d) a proximidade da ideia de
Direito, ¢; €) a fun¢do normogenética e sistémica dos principios.
Consoante Humberto Avila,

Essa evolu¢io doutrindria, além de indicar que hd
distingbes fracas (Esser, Larenz, Canaris) e fortes
(Dworkin, Alexy) entre principios e regras, demonstra
que os critérios usualmente empregados para a
distin¢do sio os seguintes: Em primeiro lugar, hd
o critério do cardter hipotético-condicional, que
se fundamenta no fato de as regras possuirem uma
hipétese e uma consequéncia que predeterminam a
decisao, sendo aplicadas a0 modo se, entao, enquanto
os principios apenas indicam o fundamento a ser
utilizado pelo aplicador para futuramente encontrar a
regra para o caso concreto. (...) Em segundo lugar, hd
o critério do modo final de aplicacio, que se sustenta
no fato de as regras serem aplicadas de modo absoluto
tudo ou nada, ao passo que os principios sao aplicados
de modo gradual mais ou menos. Em terceiro lugar,
o critério de relacionamento normativo, que se
fundamenta na ideia de a antinomia entre as regras
consubstanciar verdadeiro conflito, soluciondvel
com a declaragio de invalidade de uma das regras
ou com a criagio de uma excegdo, ao passo que o
relacionamento entre os principios consiste num
imbricamento, soluciondvel mediante ponderagio
que atribua uma dimensao de peso a cada um deles.
Em quarto lugar, hd o critério do fundamento
axioldgico, que considera os principios, ao contrdrio
das regras, como fundamentos axiol6gicos para a

decisao a ser tomada”'®.

O mesmo Humberto Avila" nos traz os seguintes conceitos distintivos: As
regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e
com pretensio de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacio se exige
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a avaliagdo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes d4
suporte ou nos principios que lhes sao axiologicamente sobrejacentes, entre a
construcio conceitual da descricio normativa e a construcio conceitual dos
fatos; os principios sao normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensao de complementaridade e de parcialidade,
para cuja aplicagdo se demanda uma avaliagdo da correlagio entre o estado
de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessdria  sua promogao.

Vale mencionar que ele acrescenta ainda o conceito de postulados, que
seriam metanormas. Segundo ele, os postulados funcionam diferentemente
dos principios e das regras. A uma, porque nio se situam no mesmo nivel:
os principios e as regras sao normas objeto da aplicacio; os postulados sio
normas que orientam a aplicagio de outras. A duas, porque nio possuem os
mesmos destinatdrios: os principios e as regras sao primariamente dirigidas ao
Poder Publico e aos contribuintes; os postulados sao frontalmente dirigidos
ao intérprete e aplicador do Direito. A trés, porque nio se relacionam da
mesma forma com outras normas: os principios e as regras, até porque
se situam no mesmo nivel do objeto, implicam-se reciprocamente, quer
de modo preliminarmente complementar (principios), quer de modo
preliminarmente decisivo (regras); os postulados, justamente porque se
situam num metanivel, orientam a aplicagio dos principios e das regras
sem conflituosidade necessdria com outras normas®. Tal autor considera
a proporcionalidade como postulado especifico, ao lado da igualdade e da
razoabilidade. Sem embargo da classificagdo desse autor, neste trabalho
adotaremos a ideia de que a proporcionalidade constitui-se em principio.

Robert Alexy*' assevera que

o ponto decisivo na distingao entre regras e principios
¢ que principios sio normas que ordenam que algo
seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e féticas existentes. Principios
sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacio,
que sao caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida
de sua classificagio nio depender somente das
possibilidades f4ticas, mas também das possibilidades
juridicas. O 4mbito das possibilidades juridicas é
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determinado pelos principios e regras colidentes. J4
as regras sio normas que sio sempre ou satisfeitas
ou nio satisfeitas. Se uma regra vale, entio, deve se
fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem
menos. Regras contém, portanto, determinagées no
Ambito daquilo que ¢é fitica e juridicamente possivel.
Isso significa que a distingao entre regras e principios
¢ uma distingio qualitativa, e nio uma distingao de
grau.

O mesmo autor aduz que as diferengas entre as duas categorias de normas
ficam mais nitidas nos casos de colisdes de principios e conflitos de regras.

No caso de conflito entre regras, o mesmo s6 poderia ser solucionado
ou com a inser¢ao de uma cldusula de excegio ou, caso nao fosse possivel,
com a invalidagao de uma das normas, extirpando-a do mundo juridico.

Jd no caso de colisao entre principios, um deles terd que ceder naquele
caso concreto, permanecendo, entretanto, com sua validade preservada no
mundo juridico. Em outras palavras, ndo se introduz nenhuma cldusula de
excecdo e nem tampouco se declara a invalidade de algum dos principios.
O que ocorre ¢ que, dentro daquelas circunstincias do caso concreto, um
dos principios terd precedéncia em relagio ao outro. E a chamada relagio
de precedéncia condicionada 3s circunstincias do caso concreto. E isso que
se quer dizer quando se fala em pesos dos principios. Portanto, a colisao
entre principios resolve-se através do sopesamento, que definird qual dos
principios, que abstratamente estao no mesmo nivel, tem maior peso no
caso concreto.

Nio obstante as divergéncias existentes na doutrina, comungamos do
entendimento de que os principios juridicos, sejam explicitos ou implicitos,
sao normas juridicas dotadas de normatividade, que, por via de consequéncia,
obrigam e vinculam, distinguindo-se das regras na medida em que eles sao
normas providas de intensa carga axioldgica (referem-se diretamente a
valores), enquanto as regras juridicas sio normas descritivas de situagoes
faticas hipotéticas, dispostas a concretizar os valores normatizados pelos
principios™. Acrescentamos que, enquanto as regras sio aplicadas segundo
um juizo de exclusio uma das outras, os principios devem ser sopesados
para que a opgio por uma nio retire absolutamente a aplicagao do outro,
devendo se empreender esfor¢os no sentido de conservar o nucleo essencial
de todos os principios envolvidos no caso concreto.
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3. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

3.1 CONCEITO E DELIMITACAO DO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE

Discutiu-se muito em doutrina sobre de onde deveria ser “retirado” o
principio da proporcionalidade, haja vista ndo ser ele uma norma explicita no
ordenamento juridico nacional. Depois de algumas discussoes doutrindrias,
tendo, inclusive, se chegado a sustentar que tal principio era extraido do
devido processo legal, acabou-se, por fim, estabelecendo-se de maneira
majoritdria que o principio da proporcionalidade advinha da op¢ao politica
pelo Estado Democritico de Direito, porquanto o mencionado principio era
uma das formas de garantir a preservagio dos direitos fundamentais, um dos
escopos principais dessa forma de Estado adotada pela nossa Constituicio
Federal de 1988.

Paulo Bonavides, citando o publicista francés Xavier Philippe, assevera
que hd principios mais féceis de compreender do que definir, sendo o da
proporcionalidade um desses™.

Consoante Ricardo Mauricio Freire Soares, a ideia de proporcionalidade
se afigura, além de um importante principio juridico fundamental, como
um referencial argumentativo valoroso, ji que exprime um raciocinio
aceito como justo e razodvel de modo geral, de utilidade comprovada no
equacionamento de questdes priticas tanto no direito como em outras
disciplinas, sempre que se trate da descoberta do meio mais adequado para
atingir determinada finalidade®.

Manoel Jorge e Silva Neto o conceitua como o principio de interpretagio
constitucional que impde solugoes legislativa e judicial menos restritivas
possiveis a direitos fundamentais, além de condicionar edigao de leis a serem
suportadas proporcionalmente pela coletividade®.

Para Juarez Freitas “o principio da proporcionalidade quer significar que
o Estado nido deve agir com demasia, tampouco de modo insuficiente na
consecugao dos seus objetivos™.

No escélio de Suzana de Vidal Toledo Barros,

a expressio proporcionalidade tem um sentido
literal limitado, pois a representagdo mental que
lhe corresponde ¢ a de equilibrio: hd nela, a ideia
implicita de relagio harménica entre duas grandezas.
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Mas a proporcionalidade em sentido amplo ¢ mais
do que isso, pois envolve também consideragoes
sobre a adequagio entre meios e fins e a utilidade de
um ato para a prote¢io de um determinado direito.
A sua utilizagdo esbarra no inconveniente de ter-se
de distinguir a proporcionalidade em sentido estrito
da proporcionalidade tomada em sentido lato e que
designa o principio constitucional®.

Cumpre salientar que muitos autores nio fazem distingao entre
proporcionalidade e razoabilidade (Luis Roberto Barroso, Gilmar Ferreira
Mendes) enquanto outros preferem a distingdo (Humberto Avila, Helenilson
Cunha Pontes, Wilson Antonio Steinmetz, George Marmelstein). Sem
embargo das opini6es em contrério, adotamos neste trabalho, por questées
pragmadticas, a identidade dos principios mencionados, por ser esta a
orientagio do STF*. Conlfira-se, a respeito, o julgamento da ADIn 1.063/
DE rel. Min. Celso de Mello®.

Na esteira do magistério de Dirley da Cunha Junior, tal principio cuida
de um principio constitucional implicito que exige a verificagio do ato do
poder publico (leis, atos administrativos ou decisoes judiciais) quanto aos
seguintes aspectos: adequagio (ou utilidade), necessidade (ou exigibilidade)
e proporcionalidade em sentido estrito. Ainda segundo o mencionado autor,

tal principio imp6e que as entidades érgaos e agentes
publicos, no desempenho de suas atividades, adotem
meios que, para a realizacio de seus fins, revelem-
se adequados, necessdrios e proporcionais. Um
meio é adequado se logra promover, com sucesso,
o fim desejado; é necessdrio se, entre os meios
igualmente adequados, apresentar-se como 0 menos
restritivo a um direito fundamental; e, finalmente, é
proporcional em sentido estrito se as vantagens que

propicia superam as desvantagens causadas®.

O principio da proporcionalidade trata de uma relagao de meio e fim, isto
¢, visa confrontar o fim e a justificativa de uma interven¢io com os efeitos
desta. Se ndo houver uma relagio de meio e fim nio se pode realizar o exame
da proporcionalidade, ante a falta dos elementos estruturantes. Sempre que
houver uma medida concreta que se destine a implementar uma finalidade
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deve se analisar as possibilidades de a medida levar 4 realizagao da finalidade
(adequagio), de a medida ser a que menos restringe os direitos envolvidos
em relagdo as que podiam ser utilizadas para tal finalidade (necessidade) e
de a finalidade buscada justificar a restri¢ao (proporcionalidade em sentido
estrito).

A doutrina costuma apontar trés dimensoes desse principio, quais sejam,
a adequacio, a necessidade ou vedagio de excesso, e a proporcionalidade
em sentido estrito. Nesse sentido é o escélio de Eduardo Appio, para quem
“os requisitos para aplica¢do do principio da proporcionalidade, segundo
a doutrina - secundada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal -, sdo os
seguintes: adequagio, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito™'.

Tais dimensées (também chamadas de subprincipios) correspondem
as seguintes perguntas que devem ser feitas mentalmente frente 3 medida
limitadora de direito fundamental: a) para a adequagio: o meio promove
o fim? Ou ainda: o meio escolhido é adequado e pertinente para atingir o
resultado buscado?; b) para a necessidade: dentre aqueles meios disponiveis
e igualmente adequados para promover o fim, nio hd outro meio menos
restritivo do direito fundamental violado? Ou entdo: o meio escolhido é
0 mais suave ou menos oneroso entre as opgoes existentes e, a0 MesMo
tempo, suficiente para proteger o direito fundamental em jogo?; ¢) para a
proporcionalidade em sentido estrito: as vantagens decorrentes da promogio
do fim superam as desvantagens provocadas pela ado¢io do meio? Ou ainda:
o beneficio alcangado com a adogao da medida buscou preservar valores
mais importantes do que os protegidos pelo direito que a medida limitou?

O subprincipio da adequagao proibe meios intervenientes em direitos
fundamentais que nio fomentem as metas por si perseguidas, enquanto
que o da necessidade exige que, dentre dois meios igualmente realizadores
de um direito a protegio, seja escolhido aquele que menos intensivamente
intervenha no direito de defesa. O mesmo vale se ambos os meios
fomentarem, igualmente, qualquer outra meta®~.

Jé 0 exame da proporcionalidade em sentido estrito exige a comparagio
entre a importancia da realizacdo do fim e a intensidade da restri¢io aos
direitos fundamentais. A pergunta que deve ser formulada ¢é a seguinte: O
grau de importincia da promogio do fim justifica o grau de restrigao causada
aos direitos fundamentais? Ou, de outro modo: as vantagens causadas pela
promogio do fim sdo proporcionais as desvantagens causadas pela adogio
do meio? A valia da promogao do fim corresponde a desvalia da restri¢io
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causada?”

E no 4mbito da proporcionalidade em sentido estrito que as maiores
dificuldades se apresentam. Com efeito, demonstrar que o ato questionado
nao tem as condigoes exigidas para atingir os fins almejados pelo legislador
ou que este poderia ter se utilizado de um meio menos agressivo no ¢é dificil.
“Todavia, em relagao a proporcionalidade em sentido estrito (aplicado pelo
STF como razoabilidade), a demonstragio de que um determinado valor
deve se sobrepor 2 atividade regulatdria esconde um vasto e poderoso arsenal
ideolégico que muitas vezes nio estd explicitado na deciso judicial™.

George Marmelstein, explicando tais subprincipios, nos traz uma
interessante analogia com a atividade de um médico:

A primeira coisa que um médico pensa ao receitar
uma medicagdo ou ao propor uma intervengio
cirtrgica ¢é saber se o tratamento serd adequado para
alcancar a cura do paciente (adequagdo). Nenhum
médico seria louco de tratar uma gripe com remédio
para dor de cabega, pois a medida seria totalmente
ineficaz.

Uma vez descoberto o tratamento adequado,
o médico analisard qual serd a medida certa
para alcancar o resultado pretendido. A dose do
medicamento ndo pode ser muito excessiva, pois
poderd fazer o paciente sofrer desnecessariamente.
Mas também nio pode ser insuficiente para atingir
a cura. Tem que ser na medida certa, nem mais nem
menos do que o necessério (necessidade). Além disso,
dentro da mesma l6gica, o médico tenta encontrar,
entre todos os tratamentos adequados, aqueles que sdo
menos onerosos, pois se houver mais de uma opgio
possivel, deve-se escolher a mais barata.

Por fim, 0 médico ponderard se os efeitos colaterais
que o tratamento terd compensam o resultado final,
que ¢ a cura da doenca (proporcionalidade em
sentido estrito). As vezes, o tratamento é adequado
e necessdrio para curar o paciente, mas causard danos
colaterais ainda piores do que aqueles que a doenca
provoca. H4 que ser feito um sopesamento para saber
se ¢ melhor prosseguir com o tratamento doloroso ou
conviver com a doenca nio tdo grave®.
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Tal analogia demonstra de forma bem diddtica os subprincipios (ou
submdximas, como prefere Robert Alexy) do principio da proporcionalidade.

3.3 APROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS ATRAVES
DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Podemos identificar duas distintas fung¢oes do principio da
proporcionalidade, ambas servindo de garantia protetora dos direitos
fundamentais.

Na primeira funcio, o principio da proporcionalidade representa um
instrumento de salvaguarda dos direitos fundamentais contra a aao limitativa
do Estado contra tais direitos. Abrange os atos do Executivo, Legislativo e
Judicidrio. Nesse sentido, a finalidade do principio da proporcionalidade
seria verificar se uma decisio administrativa, legislativa ou judicial, que
afeta, restringe ou limita um direito fundamental, ¢ adequada, necesséria e
proporcional em sentido estrito.

Sua aplicagio tem por fim, assim, no escdlio de Germana de Oliveira
Moraes®, “ampliar o controle jurisdicional sobre a atividade nao-vinculada
do Estado, isto ¢, sobre os atos administrativos que envolvam juizos
discriciondrios ou valoragdo de conceitos juridicos verdadeiramente
indeterminados, possibilitando a contengao da abusividade das prerrogativas
publicas”.

Nesse ponto, o principio da proporcionalidade surge como uma
verdadeira arma de protegio do individuo contra as investidas do Poder
Publico, sobretudo o legiferante. Como assevera Paulo Bonavides, citando
Grabitz, a principal fung¢ao do principio da proporcionalidade é exercitada
na esfera dos direitos fundamentais, servindo ele, antes de mais nada (e nao
somente para isto) a atualizacio e efetiva¢io da protegao da liberdade aos
direitos fundamentais?’. Parafraseando Humberto Avila®, cumpre ao Poder
Judicidrio “avaliar a avaliagao” feita pelo Poder Legislativo e pelo Executivo.

Os atos judiciais também se sujeitam a este controle pelo principio da
proporcionalidade. George Marmelstein, ao tratar dessa matéria, nos traz
o seguinte:

Como se pode perceber, o principio da
proporcionalidade nio ¢é util apenas para verificar a
validade material de atos do Poder Legislativo ou do
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Poder Executivo que limitem direitos fundamentais,
mas também para, reflexivamente, verificar a
prépria legitimidade da decisdo judicial, servindo,
nesse ponto, como verdadeiro limite da atividade
jurisdicional. O Juiz, ao concretizar um direito
fundamental, também deve estar ciente de que sua
ordem deve ser adequada, necessdria (nfo excessiva e
suficiente) e proporcional em sentido estrito®.

Qualquer limitagio a direitos fundamentais deve, a principio, ser
considerada suspeita, devendo, por conta disso, passar por um exame de
constitucionalidade mais rigoroso, cumprindo ao Poder Judicidrio exigir a
demonstragio de que tal limitagdo se justifica frente a um interesse mais
importante. E af que o principio da proporcionalidade toma posicio
garantista de grande relevo, pois, a restri¢ao ao direito s6 serd legitima caso
o mencionado principio seja atendido.

“O principio da proporcionalidade ¢, portanto, o instrumento necessirio
para aferir a legitimidade de leis e atos administrativos que restringem direitos
fundamentais. Por isso, esse principio é chamado de ‘limite dos limites™*°.

No que toca a segunda fungio, este principio se apresenta como critério
para solugao de conflitos de direitos fundamentais, através de juizos
comparativos de ponderagio dos interesses envolvidos no caso concreto. A
colisdo de direitos fundamentais decorre da prépria natureza principiolégica
dos direitos fundamentais, que sio, quase sempre, enunciados através de
principios.

Principios, no escélio de Robert Alexy, sio mandamentos de otimizagao
que podem ser satisfeitos em graus variados e cuja satisfagao depende das
possibilidades fdticas e juridicas, entendidas estas dltimas como sendo as
hipéteses de conflitos com outros principios e regras colidentes. Destarte,
como a satisfacio de tais mandamentos de otimizagio nao depende de si
s6, ao contrdrio, depende das possibilidades fiticas e juridicas, diz-se que
os principios ndo sio absolutos, e sim relativos, podendo colidir entre si.

Nesse ponto, cumpre observar que, contrariando a posi¢io majoritdria
da doutrina, Norberto Bobbio entende ser possivel direitos fundamentais
absolutos. Para ele, a maioria dos direitos do homem nio sio absolutos e
nem constituem uma categoria homogénea, oque implica dizer, a contrario
sensu, que ele admite direitos fundamentais absolutos, ainda que em minoria.

Segundo Bobbio,
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Além das dificuldades juridico-politicas, a tutela dos
direitos do homem vai de encontro a dificuldades
inerentes ao proprio contetido desses direitos. [...]
Por um lado, o consenso geral quanto a eles induz
a crer que tenham um valor absoluto; por outro,
a expressio genérica e Unica “direitos do homem”
faz pensar numa categoria homogénea. Mas, ao
contrério, os direitos do homem, em sua maioria,
nio sdo absolutos, nem constituem de modo algum
uma categoria homogénea.

Entendo por “valor absoluto” o estatuto que cabe a
pouquissimos direitos do homem, vilidos em todas
as situagoes e para todos os homens sem distingio.
Trata-se de um estatuto privilegiado, que depende
de uma situagio que se verifica muito raramente;
¢ a situacdo na qual existem direitos fundamentais
que ndo estio em concorréncia com outros direitos
igualmente fundamentais. [...] O direito a nao ser
escravizado implica a eliminagio do direito de possuir
escravos, assim como o direito de nio ser torturado
implica a eliminagio do direito de torturar. Esses dois
direitos podem ser considerados absolutos, ji que a
agio que ¢ considerada ilicita em consequéncia de sua
institui¢io e protecio e universalmente condenada.
[...] Na maioria das situagbes em que estd em causa
um direito do homem, ao contrério, ocorre que dois
direitos igualmente fundamentais se enfrentem, e nao
se pode proteger incondicionalmente um deles sem
tornar o outro inoperante. [...] Nesses casos, que sio
a maioria, deve-se falar de direitos fundamentais nao
absolutos, mas relativos, no sentido de que a tutela
deles encontra, em certo ponto, um limite insuperdvel
na tutela de um direito igualmente fundamental, mas
concorrente?!.

Entretanto, preferimos ficar com o entendimento de Robert Alexy, haja
vista ser a relatividade dos principios decorréncia natural da prépria natureza
de principios das normas de direitos fundamentais. Ora, como os principios
podem ser satisfeitos em graus variados, dependendo sua satisfagao de
possibilidades féticas e juridicas (conflitos com outros principios e regras),
se eles fossem absolutos (tivessem valores absolutos) nao poderiam ser alvo
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de ponderagao/sopesamento em um caso concreto de colisio. Tal ideia
acha-se umbilicalmente ligada a de hierarquia axiolégica dos principios,
como veremos adiante.

O préprio STF j4 decidiu que nao hd, no sistema constitucional
brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de cardter absoluto,

mesmo porque razoes de relevante interesse publico ou
exigéncias derivadas do principio da convivéncia das
liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente,
a adogio, por parte dos 6rgios estatais, de medidas
restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas,
desde que respeitados os termos estabelecidos pela
prépria Constituigao®.

Sao comuns os conflitos ou tensoes entre direitos fundamentais quando
da aplicagio ou utiliza¢io pelos particulares de cada um desses direitos,
levando quase sempre a questao para o Poder Judicidrio, que fica diante de
um quadro a exigir uma pronta intervencio para solucionar o problema
e, 20 mesmo tempo, assegurar a efetividade dos direitos fundamentais. E
ai que o principio da proporcionalidade deve ser utilizado para auxiliar o
intérprete na dificil tarefa de aferir, no caso concreto, qual direito deverd
prevalecer. Para tanto, a pedra de toque que o operador do direito fard uso
¢ o sopesamento.

Seguindo os ensinamentos de Robert Alexy®, “quando uma norma de
direito fundamental com cardter de principio colide com um principio
antagdnico, a possibilidade juridica para a realizacio dessa norma depende
do principio antagdnico, afirmando, ainda, que para se chegar a uma decisao
¢ necessdrio um sopesamento nos termos da lei de colisao”. E prossegue o
autor alemao:

Visto que a aplicagdo de principios vilidos — caso
sejam aplicdveis — é obrigatéria, e visto que para
essa aplicagio, nos casos de colisdo, é necessirio um
sopesamento, o cardter principiolégico das normas
de direito fundamental implica a necessidade de um
sopesamento quando elas colidem com principios
antagdnicos. Isto significa, por sua vez, que a méxima
da proporcionalidade em sentido estrito é deduzivel
do cardter principiolégico das normas de direitos
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fundamentais*. “A médxima da proporcionalidade
em sentido estrito decorre do fato de principios
serem mandamentos de otimizagio em face das
possibilidades juridicas. Jd as maximas da necessidade
e da adequacio decorrem da natureza dos principios
como mandamentos de otimizagdo em face das

possibilidades fiticas™®.

O sopesamento/ponderagio ¢ uma atividade intelectual que, diante de
valores colidentes, escolherd qual deverd prevalecer naquele caso em concreto.
Aqui vale frisar que cada sopesamento, por envolver valores préprios de
cada caso concreto, sé vale para aquele caso, isto ¢, s6 vale para aquelas
circunstincias. E uma relagio de precedéncia de valores condicionada
as circunstancias do caso concreto, o que implica dizer que, sob outras
circunstancias, a questao da precedéncia pode ser resolvida de forma oposta.

Ademais, reconhecer que o sopesamento ¢ necessério passa pela aceitagao
da ideia de hierarquia axioldgica entre os valores constitucionais. George

Marmelstein sustenta que

de fato, apesar de nio existir, do ponto de vista
estritamente normativo, hierarquia entre os direitos
fundamentais, j4 que todos estio no mesmo plano
juridico constitucional (principio da unidade
da Constitui¢do), parece inquestiondvel, sob o
aspecto ético/valorativo, a existéncia de diferentes
niveis de importincia dos direitos previstos
constitucionalmente. Certamente, alguns direitos
“valem” mais do que outros, sobretudo diante de
conflitos que podem surgir em casos concretos,
podendo, nesse aspecto, falar-se em hierarquia
axioldgica entre as normas constitucionais, incluindo-
se af, obviamente, os direitos fundamentais. [...] Em
alguns casos, a prépria Constituicdo estabelece de
forma nitida qual o direito que merece projecio.
Por exemplo, ao proibir a prisdo civil por divida,
o constituinte deixou claro que o direito de
liberdade seria mais importante do que o direito
de propriedade nessa situagdo particular, sendo,
portanto, inadmissivel determinar a prisio de um
sujeito que nio pague uma divida de natureza civil,
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exceto naquelas situagées ressalvadas pelo texto
constitucional. Em muitas hipéteses, contudo, o
sopesamento serd uma atividade extremamente
complexa, envolvendo critérios pouco objetivos de
decisdo, a depender bastante do perfil ideoldgico do
sujeito que ird realizar a ponderacio®.

Fincadas tais premissas sobre a funcionalidade do principio da
proporcionalidade, calha trazer a lume uma decisio que é apontada como
das primeiras em que foi aplicado o principio da proporcionalidade no Brasil
(como exemplo da primeira fungao). Trata-se do Recurso Extraordindrio n.
18.331¥, em que era recorrente a empresa “Marques e Viegas” e recorrido
“a Prefeitura Municipal de Santos” (no acérdio constava prefeitura, e nio
Municipio), onde a primeira contestava um aumento da segunda sobre o
“imposto de licenga sobre cabine de banho”. Nele, pode-se colher o seguinte
trecho:

O poder de taxar nio pode chegar 3 desmedida
do poder de destruir, uma vez que aquele somente
pode ser exercido dentro dos limites que o tornem
compativel com a liberdade de trabalho, de comércio
e de inddstria e com o direito de propriedade.

J4 sobre a égide da atual Constituigio, podemos citar outra decisdo
(também dizendo respeito a primeira fun¢io) em que o Supremo Tribunal
Federal empregou a expressio principio da proporcionalidade: foi quando,
em sede de controle da constitucionalidade (ADIn), em 1993, ele deferiu
medida cautelar de suspensao dos efeitos da Lei paranaense n°. 10.248 de
14.01.93, que previa ser obrigatéria a pesagem de botijoes de gds na vista
do consumidor, consoante se vé:

Gds liquefeito de petrdleo: lei estadual que determina
a pesagem de botijoes entregues ou recebidos para a
substitui¢do a vista do consumidor com pagamento
imediato de eventual diferenca a menor: arguigio de
inconstitucionalidade fundada nos arts. 22, IV e VI
(energia e metrologia), 24 ¢ §§, 25, §2°, ¢ 238, além
de violagio ao principio de proporcionalidade
e razoabilidade das leis restritivas de direitos:
plausibilidade juridica da arguicio que aconselha a
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suspensio cautelar da lei impugnada, a fim de evitar
danos irrepardveis & economia do setor, no caso de vir
a declarar-se inconstitucionalidade: liminar deferida®®
(grifo nosso).

Vale ressaltar que a mencionada ADIn foi, por maioria, julgada
procedente em 06.03.2008 (com publicagao no DJ em 27.03.2009), tendo
sua ementa novamente feito referéncia ao principio da proporcionalidade:

Acao direta de inconstitucionalidade. 2. Lei
10.248/93, do Estado do Parand, que obriga os
estabelecimentos que comercializem Gés Liquefeito
de Petréleo - GLP a pesarem, a vista do consumidor,
os botijées ou cilindros entregues ou recebidos para
substitui¢do, com abatimento proporcional do prego
do produto ante a eventual verificagio de diferenca
a menor entre o contetido e a quantidade liquida
especificada no recipiente. 3. Inconstitucionalidade
formal, por ofensa & competéncia privativa da Uniao
para legislar sobre o tema (CF/88, arts. 22, IV, 238).
4. Violagao ao principio da proporcionalidade e
razoabilidade das leis restritivas de direitos. 5. A¢ao
julgada procedente (grifo nosso).

Outrossim, mais recentemente, ao decidir novamente pela impossibilidade
da prisao civil do depositdrio infiel, o STF fez uso de tal principio no
sentido da segunda fungio acima mencionada, asseverando que a prisdo
civil do devedor-fiduciante no 4mbito do contrato de alienagao fiducidria
em garantia viola o principio da proporcionalidade, haja vista a previsao
pelo ordenamento juridico de outros meios processuais-executdrios postos
a disposi¢ao do credor-fiducidrio para a garantia do crédito, de forma que
a prisao civil, como medida extrema de coer¢ao do devedor inadimplente,
nao passa no exame da proporcionalidade como proibi¢ao de excesso, em
sua triplice configuragao: adequagio, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito®.

Outra oportunidade de grande relevincia em que tal principio também
foi utilizado ocorreu no julgamento da ADPF n° 130, que questionava a
Lei de Imprensa (Lei 5.250/67), a qual foi julgada procedente no sentido

de se declarar como nio recepcionada pela CF/88 todo o conjunto de



REVISTA DA ESMESE, N° 17, 2012 - DOUTRINA - 39

dispositivos da mencionada lei.

Destarte, o STE, como 6rgao guardiao da Constituigdo, e, por
conseguinte, dos direitos fundamentais, tem feito bastante uso do principio
da proporcionalidade na defesa destes dltimos, demonstrando, assim, seu
cardter de garantia dos mesmos.

4.0 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE COMO VEICULO
DE PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA POS-
MODERNIDADE JURIDICA: A BUSCA DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA

Dentro desse novo contexto hermenéutico surgido com a pés-
modernidade, o principio da proporcionalidade, enquanto garantidor dos
direitos fundamentais, apresenta-se, ndo sé6 como um importante principio
juridico fundamental, mas também como um verdadeiro referencial
argumentativo em busca do fim maior que ¢ uma vida digna.

Como o pds-positivismo prega um direito axiolégico, aberto aos valores
da sociedade, e arraigado de normas principiolégicas, que, como visto, nao
raro entram em rota de colisao, o principio de proporcionalidade surge como
o viés protetivo dos cidadaos e de seus direitos fundamentais.

Com efeito, quando ocorre uma colisao de principios, nio se afasta
nenhum deles, como no caso de conflito entre regras. Na colisao de
principios a solu¢do serd dada pelo sopesamento, isto é, pela atribuicio
de pesos aos principios envolvidos, chegando ao final, apés uma intensa
argumentacdo juridica, a um resultado que estabelecerd qual o principio
com maior peso naquele caso concreto. Aquele principio que tiver o maior
peso deverd prevalecer naquela situagio determinada. Para se chegar a essa
conclusio, o intérprete necessitard do principio da proporcionalidade, com
seus trés subprincipios (adequagio, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito).

Nessa tarefa do sopesamento, com vistas a se extrair o principio
prevalecente no caso concreto, estabelecer-se-d relacoes de precedéncias
condicionadas, consistentes na fixacio de condigdes sob as quais um
principio tem precedéncia em face do outro. Sob outras condigoes, a questao
pode ser resolvida de forma contrdria.

A questdo decisiva ¢, segundo Robert Alexy, portanto, sob quais
condi¢des qual principio deve prevalecer e qual deve ceder.
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Nesse sentido, ele obtempera que, se 0 sopesamento se resumisse a
formulagao de um tal enunciado de preferéncias e, com isso, a determinacgio
da regra relacionada ao caso — que decorre desse enunciado —, o sopesamento,
de fato, ndo representaria um procedimento racional. O estabelecimento da
preferéncia condicionada poderia ocorrer de forma intuitiva. Aquele que
sopesa teria a possibilidade de seguir nica e exclusivamente suas concepgdes
subjetivas. Nio seria possivel falar em sopesamentos corretos e sopesamentos
equivocados’'.

E prossegue afirmando que, no entanto, a um tal modelo decisionista
de sopesamento pode ser contraposto um modelo fundamentado. Em
ambos os modelos, o resultado do sopesamento ¢ um enunciado de
preferéncia condicionada. No modelo decisionista a defini¢io do enunciado
de preferéncia é o resultado de um processo psiquico nio controldvel
racionalmente. O modelo fundamentado, por sua vez, distingue entre o
processo psiquico que conduz a defini¢io do enunciado de preferéncia
e sua fundamentagio. Essa diferenciagio permite ligar o postulado da
racionalidade do sopesamento a fundamenta¢io do enunciado de preferéncia
e afirmar: um sopesamento ¢ racional quando o enunciado de preferéncia,
ao qual ele conduz, pode ser fundamentado de forma racional. Com
isso, o problema da racionalidade do sopesamento leva-nos a questio da
possibilidade de fundamentagio racional de enunciados que estabelecam
preferéncias condicionadas entre valores ou principios colidentes®.

Fica claro, portanto, que a solugio da colisdo principiolégica deverd,
obrigatoriamente, levar em conta uma correta fundamentagao, associando
a lei de colisdo a teoria da argumentagio juridica. Nesse ponto, e a luz da
nova hermenéutica pés-moderna, a dignidade da pessoa humana deverd
ser o vetor principal do intérprete, que buscard sempre a sua efetivagio em
grau maximo.

Observe-se que nao se estd aqui defendendo o grau absoluto do principio
da dignidade da pessoa humana, pois, como jd visto, ndo existem principios
absolutos. E da prépria natureza principiolégica que exsurge a relatividade
dos mesmos, que sdo satisfeitos de acordo com as possibilidades féticas e
juridicas, entendidas estas tltimas como as situagoes de conflito com regras
e colisdes com outros principios. O que se estd aqui a defender ¢ a busca
incessante da realizagio da dignidade humana, que servird de argumento
maior para o intérprete dentro da sua argumentagio juridica.

O principio da proporcionalidade, portanto, tem como proposta a
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harmoniza¢io da pluralidade dos direitos fundamentais que possibilitam
uma vida digna, de molde a sintetizar as exigéncias de legalidade e
legitimidade do ordenamento juridico.

Bastante elucidativo ¢ o ensinamento de Ricardo Mauricio E Soares, para
quem, como se deduz, o principio da proporcionalidade funciona como
importante parimetro para orientar a atividade de sopesamento de valores
do intérprete do Direito, iluminando a ponderagio de principios juridicos
e, pois, de dimensées da dignidade humana eventualmente conflitantes.
Descortina-se, portanto, como alternativa hermenéutica para a colisio
entre os direitos fundamentais dos cidadios, vetores que norteiam uma vida
digna, modulando a interpretagdo e a posterior tomada de uma decisao,
perante casos dificeis. Nos chamados hard cases, muito frequentes na prética
processual, a subsungio se afigura insuficiente, especialmente quando a
situago concreta rende ensejo para a aplicagio de normas principioldgicas,
que sinalizam solugdes axiolégicas e teleoldgicas muitas vezes diferenciadas™.

Ao vislumbrar-se a ordem juridica brasileira, nio faltaram exemplos de
aplicabilidade do raciocinio ponderativo na harmonizagio das dimensées
da dignidade da pessoa humana: a) o debate acerca da relativizagio da coisa
julgada onde se contrapdem o principio da seguranga juridica e o principio
da realizagio da justica; b) a discussdo sobre a eficicia horizontal dos direitos
fundamentais, onde se contrapoem principios como a autonomia da vontade
e a dignidade da pessoa humana; c) o debate sobre os principios da liberdade
de expressao versus prote¢ao aos valores éticos e sociais da pessoa ou da
familia; d) a polémica concernente aos principios da liberdade de expressio
e informagao versus politicas ptblicas de prote¢io da satde; ¢) o conflito
entre os principios da liberdade religiosa e protecio da vida, em situagoes
que envolvam a transfusdo de sangue para as testemunhas de Jeovd, além
de outras hipéteses ilustrativas™.

Finaliza Ricardo Mauricio E Soares®, escrevendo que, deste modo, o
principio da proporcionalidade, como standard juridicamente vinculante,
informando a ideia de justica insita a todo ordenamento, atua por meio de
um mandado de otimizagio, no sentido de que os imperativos de adequagio,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito sejam atendidos no
ambito da realiza¢io de uma vida digna.

Destarte, sustentamos que, apesar de serem principios distintos, o
principio da proporcionalidade e o da dignidade da pessoa humana sio
indissocidveis, haja vista ser este ultimo o principal vetor argumentativo
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de aplicagdo daquele. Em outras palavras, ao se aplicar o juizo de
proporcionalidade, através de seus trés subprincipios (adequagio, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito), o intérprete deverd orientar-se de
forma a atingir, de forma mdxima, a dignidade da pessoa humana.

5. CONCLUSAO

O jusnaturalismo se afigura como uma corrente jurisfiloséfica de
fundamentagao do direito justo que remonta as representagdes primitivas
da ordem legal de origem divina, passando pelos sofistas, estoicos, padres
da igreja, escoldsticos, racionalistas dos séculos XVII e XVIII, até a filosofia
do direito natural do século XX. Ele pressupunha a superioridade do direito
natural em face do direito positivo, isto ¢, a sobreposicio da legitimidade
sobre a legalidade.

O juspositivismo, ao contrdrio do jusnaturalismo, sobrepunha a validade
normativa em relagio a legitimidade, esvaziando, destarte a discussdo sobre
a justica do direito. Contraposta a expressio “direito natural”, prépria do
jusnaturalismo, é a expressio “direito positivo”, da qual deriva o termo
positivismo juridico. Sua concepgio nasce quando o direito positivo passa
a ser considerado direito no sentido préprio. Ocorre a redu¢io de todo o
direito a direito positivo, havendo a exclusdo do direito natural da categoria
de juridicidade. Passa a ser um pleonasmo o acréscimo do adjetivo “positivo”.
Naio existiria outro direito sendo o positivo.

O pés-positivismo juridico foi uma sintese entre o jusnaturalismo (tese)
e o juspositivismo (antitese). Surgido na transi¢ao da modernidade para a
p6s-modernidade, o pés-positivismo juridico é o movimento jurisfiloséfico
que encerra a contraposi¢ao do jusnaturalismo e juspositivismo. O pés-
positivismo juridico, como movimento que busca superar a dicotomia
jusnaturalismo x positivismo juridico na fundamentagio do significado de
um direito justo, opera reintrodu¢io das nog¢des de justica e legitimidade
para a compreensio axiolégica e teleoldgica do sistema juridico. O propésito
principal do pés-positivismo foi o de inserir na ciéncia juridica os valores
éticos indispensdveis para a protegao da dignidade humana. Isso traduz-se
numa releitura do positivismo cléssico: ao invés de renascer o jusnaturalismo,
trouxeram-se os valores, especialmente o valor dignidade da pessoa humana,
para dentro do direito positivo, colocando-os no topo da hierarquia
normativa, protegidos de maiorias eventuais.
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Temos como reflexo do pds-positivismo uma nova maneira de se
interpretar o Direito, que deixa de ser neutro e passa a ser axioldgico,
isto ¢, surge novamente a discussio do direito justo e equitativo. Essa
nova hermenéutica ¢ caracterizada por uma critica ao legalismo e ao
formalismo juridico; pela defesa da positivacio constitucional dos valores
éticos; pela crenga na forga normativa da Constitui¢do, inclusive nos seus
principios, ainda que contraditérios, e; pelo compromisso com os valores
constitucionais, especialmente com a dignidade humana, que passa a ser o
principal vetor hermenéutico.

Sendo caracteristica do pés-positivismo a abertura aos influxos dos
fatos e valores da realidade, interessa frisar a emergéncia de um paradigma
principiolégico que confere aos principios juridicos uma condigdo
fundamental na concretizagio do préprio Direito. Em outras palavras,
sendo o pés-positivismo um movimento eminentemente axioldgico, ligado
a valores, é possivel que o intérprete se utilize das mais variadas técnicas de
interpretagio e argumentagio, despontando os principios juridicos como
importante ferramenta nessa tarefa hermenéutica.

Quando se pensa em discorrer sobre um principio, é mister também que
se distinga entre principios e regras. Nesse sentido, a distingao nio ¢ missao
simples, havendo muitos critérios doutrindrios que tratam desse assunto.
Dentre eles, podemos citar alguns mais utilizados, como, por exemplo, o
do cardter hipotético-condicional, modo final de aplica¢io, relacionamento
normativo e fundamento axiolégico. Também sio importantissimos os
critérios distintivos trazidos por Humberto Avila e Robert Alexy. Para este
ultimo, “principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizagao,
que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo
fato de que a medida devida de sua classificagio nio depender somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O 4mbito das
possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes. Ja
as regras so normas que sio sempre ou satisfeitas ou nio satisfeitas. Se uma
regra vale, ento, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais,
nem menos. Regras contém, portanto, determinagées no ambito daquilo
que ¢ fitica e juridicamente possivel. Isso significa que a distingdo entre
regras e principios ¢ uma distingao qualitativa, e nao uma distingao de grau”.

A consolidagio de um paradigma pds-positivista passou a formular novas
propostas de compreensdo do significado de um direito justo, buscando
compatibilizar as exigéncias de validade e legitimidade da ordem juridica,
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mediante o delineamento de variadas alternativas tedricas, com destaque,
dentro do paradigma neoconstitucionalista, para a valorizac¢io do principio
da dignidade da pessoa humana, como alternativa de fundamentagio e
legitimagao das op¢des hermenéuticas e decisérias. A dignidade da pessoa
humana importa no reconhecimento e tutela de um espaco de integridade
fisica e moral a ser assegurado a todas as pessoas pelo simples fato de
existirem no mundo, relacionando-se tanto com a manutengao das condicoes
materiais de subsisténcia quanto com a preservagao dos valores espirituais
de um individuo.

O principio da proporcionalidade tem sua origem e desenvolvimento
ligados a evolugao dos direitos e garantias individuais, verificadas a partir
das revolugées burguesas da Europa. No que toca as fungées do mencionado
principio, sdo elas: prote¢io contra a atividade limitativa do Estado,
e instrumento de solucio de conflitos entre direitos fundamentais. A
primeira fung¢do abrange atos do Executivo, Legislativo e Judicidrio. Nesse
sentido, a finalidade do principio é verificar se uma (decisao administrativa,
legislativa ou judicial) restritiva ou limitativa de um direito fundamental
¢ adequada, necessdria e proporcional em sentido estrito. Na fungao de
solucionar conflitos entre direitos fundamentais a ponderacio/sopesamento
¢ conceito chave. Hd conflito entre direitos fundamentais/principios, pois
eles sdo relativos. A relatividade decorre da prépria natureza principiolégica
das normas que encerram direitos fundamentais. O conceito de Robert
Alexy sobre principios jd traz a previsao de “possibilidades juridicas” a
influenciar na aplicagéo dos mesmos, isto é, o conflito com regras e outros
principios antagbnicos. Da relatividade decorre a hierarquia axiolégica
entre os principios. Para resolver os conflitos utiliza-se a ponderacio/
sopesamento. Como o sopesamento é uma atividade intelectual que engloba
as circunstancias do caso concreto, s6 vale para ele.

O principio da proporcionalidade, seja protegendo os cidadaos contra as
investidas do Estado ou solucionando conflitos entre direitos fundamentais,
atua como garantia protetiva destes tltimos.

Dentro desse novo contexto hermenéutico surgido com a pds-
modernidade, o principio da proporcionalidade, enquanto garantidor dos
direitos fundamentais, apresenta-se, no sé6 como um importante principio
juridico fundamental, mas também como um verdadeiro referencial
argumentativo em busca do fim maior que é uma vida digna. O principio
da proporcionalidade, portanto, tem como proposta a harmonizagao da
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pluralidade dos direitos fundamentais que possibilitam uma vida digna, de
molde a sintetizar as exigéncias de legalidade e legitimidade do ordenamento
juridico.

Apesar de serem principios distintos, o principio da proporcionalidade
e o da dignidade da pessoa humana sio indissocidveis, haja vista ser este
ultimo o principal vetor argumentativo de aplicacdo daquele. Em outras
palavras, ao se aplicar o juizo de proporcionalidade, através de seus trés
subprincipios (adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito), o intérprete deverd orientar-se de forma a atingir, de forma méxima,
a dignidade da pessoa humana.

THE PRINCIPLE OF PROPORTIONALITY AS A VEHICLE FOR
THE PROTECTION OF FUNDAMENTAL RIGHTS INTHE LEGAL
POSTMODERNITY: THE QUEST FOR HUMAN DIGNITY

ABSTRACT: The consolidation of a post-positivist paradigm began to
formulate new proposals for understanding the meaning of a just right,
trying to reconcile the requirements of validity and legitimacy of law through
the design of various theoretical alternatives, especially, within the paradigm
neoconstitucionalista, to enhancing the principle of human dignity, as an
alternative rationale and legitimacy of hermeneutical options and decision
making. Within this new context hermeneutics emerged with post-
modernity, the principle of proportionality, as guarantor of fundamental
rights, it presents not only important as a fundamental legal principle, but
also as a true benchmark of argument in search of greater goal a decent life.
The principle of proportionality, therefore, proposes the harmonization of
the plurality of fundamental rights that enable a dignified life in order to
synthesize the requirements of legality and legitimacy of the legal system.

KEYWORDS: Postmodernity. Neoconstitutionalism. Human dignity.
Proportionality.
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PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA EFICIENCIA, OS
CONCURSOS PUBLICOS E A (IN) DESEJADA FORMACAO DE
NIVEL SUPERIOR DE CANDIDATOS AOS CARGOS DE NIVEIS
FUNDAMENTAL E MEDIO

Geilton Costa da Silva’

RESUMO: O presente artigo aborda a obrigatoriedade da observancia
pela Administragao Publica do Principio Constitucional da Eficiéncia, a
participagdo e aprovagao de candidatos em concursos publicos com nivel
de formagao cultural superior as exigidas para diversos cargos de niveis
fundamental e médio e a necessidade de inclusio de cldusulas de vedacio
de acesso nos respectivos editais como observancia plena aos Principios
Constitucionais da Administracio Pablica Brasileira.

PALAVRAS-CHAVE: Constitucional. Principio da Eficiéncia. Concursos
Publicos. Cargos Publicos. Niveis Fundamental e Médio. Participacio e
Aprovagao de Candidatos com nivel superior ao exigido para os cargos.
Editais. Inclusio de cldusulas de vedagio. Necessidade. Observancia dos
Principios da Administrag¢ao Puablica Brasileira.

1. INTRODUCAO

Em artigo juridico publicado no ano de 2004' constatdvamos jd naquele
momento que

“A atuagio da Administracio Piblica brasileira apds
0 advento da Constituigio da Repiiblica de 1988
modificou-se substancialmente e para melhor. O antigo
modelo de Estado burocrdtico adotado nas décadas
de 60 e 70 teve o inicio de seu declinio nos anos
oitenta, materializado pela criagio, ainda no Governo
Figueiredo, do Ministério da Desburocratizagio. Com
0 novo Diploma Bdsico, a Carta de 1988, ficou claro
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Direito Processual Civil pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte/UFRN. E-mail: geilton.
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que estava o Estado brasileiro abandonando a aplicacdo
desvirtuada da cldssica Teoria da Burocracia, surgida
mundialmente na década de 50 no dmbito da Ciéncia
da Administracdo, pela Teoria Sistémica, concebida
conforme Guberman (2002), a partir dos estudos do
tedrico Bertalanffy, um modelo que enfatiza mais o
capital humano e a constante reavaliagio de processos
com vistas ao atingimento dos objetivos tragados.

Com a Emenda Constitucional n° 19, de 4 de junho de
1998, foi elevado a status constitucional o principio da
eficiéncia, que representou durante muito tempo mera
indicagio legal positivada no Decreto Lei n° 200/67. A
partir deste momento, identificamos que estava definido
o0 modelo de Estado Gerencial atualmente adotado pelo
Brasil.

Ocorre que para o gerenciamento de organizagoes, sejam
elas priblicas ou privadas, impée-se para a consecugio da
missdo (das organizagées) uma adequada distribuicio
de tarefas, inteligentemente confiadas aos diversos niveis
hierdrquicos da estrutura, de modo a otimizar o fluxo
continuo de informagoes e as consequéncias do iter, do
espago temporal existente entre as tomadas de decisées, a
operacionalizagdo dos comandos gerenciais e a almejada
aparigio dos resultados’.

Nessa ordem de ideias e tendo sob farol orientador, indicador mesmo
do caminho a percorrer - o Principio Vetor da Eficiéncia - trazemos no
presente artigo reflexdes acerca do modelo atualmente adotado por toda a
Administragao Publica brasileira para a contratagio de pessoal — o concurso
publico — e alguns problemas decorrentes desse modelo e prejudiciais a
eficiéncia, entre eles o elevado “turn over” ou rotatividade de funciondrios
publicos em alguns cargos, violacdo de deveres funcionais entre outros,
decorrentes a mais das vezes da indesejada contratagio de aprovados no
certame publico com competéncias pessoais ou habilidades superiores as
exigidas para o cargo.

Como contraponto a esta indesejada situagio, visivelmente distanciada
do Principio da Eficiéncia e que vem representando altos custos de
oportunidade e também financeiros para o Erdrio, com claro distanciamento
da supremacia do interesse publico trazemos ao fim uma contribuigio paraa
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questao, propondo uma nova leitura para o concurso ptblico, ao nosso sentir
em maior conformidade com a atual forca normativa de nossa Constituicio.

2. CONSIDERACOES GERAIS SOBRE O PRINCIiPIO
CONSTITUCIONAL DA EFICIENCIA

A administrativista Maria Sylvia Zanella Di Pietro, em seu livro de
Direito Administrativo® citando o sempre festejado Hely Lopes assim
discorre:

“Hely Lopes Meirelles (2003:102) fala na eficiéncia
como um dos deveres da Administracio Piblica,
definindo-o como ‘o que se impée a todo agente piiblico
de realizar suas atribuicoes com presteza, perfeicio e
rendimento funcional. E o mais moderno principio da
Sfungio administrativa, que jd ndio se contenta em ser
desempenhada apenas com legalidade, exigindo apenas
resultados positivos para o servigo piiblico e satisfatdrio
atendimento das necessidades da comunidade e de seus
membros”. Acrescenta ele que: “esse dever de eficiéncia
bem lembrado por Carvalho Simas, corresponde ao
dever de boa administracio’ da doutrina italiana,
0 que jd se acha consagrado, entre nds, pela Reforma
Administrativa Federal do Dec.-lei 200/67, quando
submete toda atividade do Executivo ao controle
de resultado (arts. 13 e 25, V), fortalece o sistema
de mérito (art. 25, VII), sujeita a Administragio
indireta a supervisdo ministerial quanto & eficiéncia
administrativa (art. 26, III) e recomenda a demissio
ou dispensa do servidor comprovadamente ineficiente
ou desidioso (art. 100)”.

Nesse aspecto, concordamos plenamente com o pensamento do célebre
administrativista. No exercicio da fun¢ao administrativa nio deve o agente
em momento algum afastar-se da legalidade, como também nao pode de
igual forma distanciar-se da eficiéncia.

Algo as vezes incompreensivel para alguns, que ordinariamente se
mantém passivos as situagoes e modelos tradicionalmente postos, sem
observar a evolu¢io natural das demandas pelos servigos publicos, que
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impoéem novos modelos, novas técnicas e novos métodos em prol da
supremacia do interesse publico.

E dizer: E preciso que o Administrador busque em cada situagio concreta
a melhor combinagio entre a legalidade e a eficiéncia, para que nao ocorram
prejuizos ao interesse publico. Ao encontrar a melhor combinagio ou
harmonizagio desses principios, estard o agente atuando sobretudo com
legitimidade.

Assim, a baliza ou o paradigma da legalidade nao deve jamais ser encarado
como 6bice ao exercicio da eficiéncia. Esta é perfeitamente possivel de ser
atingida e até em melhor ou maior grau do que o das organizagoes privadas.

Basta contudo ao agente, o exercicio mais diligente da funcio
planejamento e da fungio controle na Administragdo. Se antecipando aos
problemas e antevendo resultados, sempre sob o prisma da legalidade.

Ora, se as organizacoes privadas também se submetem a legalidade,
enquanto inseridas em um ordenamento juridico, com normas reguladoras
e limitadoras de suas respectivas atividades e necessariamente também
precisam ser eficientes para o atingimento dos interesses privados de seus
acionistas, administradores, fornecedores e clientes, com a organizagao
publica nio pode ser diferente.

A mesma diferenca existente entre uma organizagao privada que atua
na drea de mineragdo, de outra que atua nos servicos de transportes ¢ de
uma terceira que atua na produgio de produtos esportivos sob o aspecto
das normas legais de regéncia do sistema em que estdo respectivamente
inseridas, existe em relagio a uma organizacio publica.

Se aquelas necessitam encontrar sempre a méxima eficiéncia em seu atuar
e sempre ¢ também respeitando a legalidade, com a organizacio publica
nao pode ser diferente.

Ao nosso sentir a unica diferenca entre as duas organizagoes — publica
e privada — é que para a segunda, se ineficiente, a légica do mercado
econdmico: o desaparecimento, a faléncia. Para a primeira, os prejuizos
com os altos custos para a sociedade.

Apenas isso.

Di Pietro, em seu livro em comento®, traz interessante observacio ao
qual pelos motivos jé expostos em parte nio concordamos:

“No livro Parcerias na administragdo publica
(1999:241), ji tivemos oportunidade de realgar a

acentuada oposigdo entre o principio da eficiéncia,
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pregado pela ciéncia da Administragio, e o principio da
legalidade, imposto pela Constituicdo como inerente ao
Estado de Direito. Lembramos, entdo, o ensinamento de
Jesus Leguina Villa (1995:637) a respeito dessa oposicio
entre os dois principios quanto o autor afirma: “Nio
hd divida de que a eficdcia é wm principio que ndo
se deve subestimar na Administragio de um Estado de
Direito, pois o que importa aos cidaddios é que os servigos
piiblicos sejam prestados adequadamente. Dai o fato
de a Constituigdo o situar no topo dos principios que
devem conduzir a fungio administrativa dos interesses
gerais. Entretanto, a eficdcia que a Constituigio exige
da administragdo ndo deve se confundir com a eficiéncia
das organizagées privadas nem é, tampouco um valor
absoluto diante dos demais. Agora, o principio da
legalidade deve ficar resquardado, porque a eficdcia
que a Constituicio propée é sempre suscetivel de ser
alcangada conforme o ordenamento juridico, e em
nenhum caso ludibriando este iiltimo, que haverd de
ser modificado quando sua inadequagio as necessidades
presentes constitua um obstdculo para a gestio eficaz
dos interesses gerais, porém nunca poderd se justificar a
atuagio administrativa contrdria ao direito, por mais
que possa ser elogiado em termos de eficiéncia’

Vale dizer que a eficiéncia é principio que se soma
aos demais principios impostos a Administragdo, nio
podendo sobrepor-se a nenhum deles, especialmente ao da
legalidade, sob pena de sérios riscos & sequranga juridica
e ao préprio Estado de Direito”

Pois bem.

Em virtude da prépria for¢a normativa da Constituigao, todos os
principios da Administragio devem sempre ser observados e ponderados
adequadamente no atuar administrativo.

E esse comando da Constitui¢ao nio deve ser jamais encarado como
justificativa ou Gbice para a eficiéncia, trazendo o conformismo e o mero
contentamento com uma eficiéncia mitigada ou reduzida, por necessidade
ou respeito a legalidade.

Tal assertiva nao encontra justificativas, quando observamos que entre
Entes diversos ou érgaos diversos de um mesmo Ente, sem prejuizo algum
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a legalidade se verifica maior eficiéncia e melhores resultados, até mesmo
do que em organizagoes privadas.

Um exemplo disso estd no Programa Nacional de Boas Prdticas no Poder
Judicidrio Brasileiro, onde se veem diversas solucoes criativas, respeitosas a
todos os Principios da Administracio Puablica e visivelmente mais eficientes
do que outros érgaos do mesmo setor.

O fato é que nao existe oposicio ou conflito entre legalidade e eficiéncia.
Estes Principios ndo so vetores tendentes a se distanciar naturalmente. Pelo
contrdrio, sio polos que se atraem.

3. A CIENCIA DA ADMINISTRACAO E O PROCESSO DE
RECRUTAMENTO E SELECAO DO CAPITAL HUMANO

A Ciéncia da Administragao em sua drea de especializacio Gestao de
Pessoas, desenvolveu uma série de modelos gerenciais a serem aplicados e
utilizados para o suprimento das necessidades de emprego de mao-de-obra
nas organizagoes.

A partir da descrigao minudente da vaga (cargo) que necessita ser
ocupada, se estabelecem as bases para a seleco de pessoas destinadas a
ocupd-la.

A selecio de pessoal é um sistema de comparacio e
de escolha (tomada de decisdo). Para tanto, ela deve
necessariamente apoiar-se em algum padydo ou critério
de referéncia para alcancar wma certa validade na
comparagdo. O padrio ou critério de comparagdo e de
escolha deve ser extraido a partir de informagées sobre
0 cargo a ser preenchido ou as competéncias desejadas
(como varidvel independente), e sobre os candidatos
que se apresentam (como varidvel dependente). Assim,
0 ponto de partida para o processamento da selecio de
pessoal é a obtengdo de informagoes significativas sobre
0 cargo a ser preenchido ou a definigio das competéncias
desejadas pela organizacio”*

Estabelecidas essas premissas e iniciado o procedimento de recrutamento
(em sintese, publicidade sobre a oferta de vagas), passa-se ao processo de
selegao propriamente dito.
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No processo seletivo sdo utilizadas diversas técnicas como provas
de conhecimentos ou de capacidades, testes psicoldgicos, testes fisicos,
técnicas de simulacio no efetivo desempenho no cargo, entrevistas, testes
de integridade e honestidade, entre outras.

Importante observar, que na utilizagao das métricas para a selecao,
objetivando se aferir o sucesso no processo seletivo, dentre outros fatores
de avaliacdo gerencial deste estio a “Adequacio do candidato ao cargo:
quanto mais eficaz o processo seletivo tanto melhor a aderéncia e adequagio do
candidato ao cargo” e também “Maior permanéncia na empresa: O processo
seletivo favorece a permanéncia na empresa por adequar o candidato & cultura
organizacional”

E cedigo portanto, que o objetivo maior das organizagoes é a selecio
do melhor candidato para o cargo especifico em disponibilidade, assim
como a sua maior aderéncia ou permanéncia na empresa, evitando-se males
como a rotatividade ou zurn over (com a saida prematura do empregado da
organizago), assim como inapeténcia para o exercicio do cargo e de suas
tarefas, que geram prejuizos financeiros com desperdicio em treinamento,
desenvolvimento e outros processos da gestao de pessoas.

As organizacoes somente comecam a funcionar quando
as pessoas que devem cumprir certos papéis especificos
ou atividades solicitadas ocupam as suas posigoes
correspondentes. Um dos problemas bdsicos de toda
organizagdo consiste em recrutar, selecionar e fm’mﬂr
seus participantes em fungdo das posigoes de trabalho,
de tal forma que cumpram seu papel com a mdxima
¢ficicia. Dai a necessidade de ocupar as diversas
posicoes de trabalho de uma organizacio através do
emprego de um conjunto de pessoas que devem possuir
as qualificagoes requeridas. Em geral, as avaliagies
de desempenho localizam ¢ diagnosticam desvios, e
as corregoes sio efetuadas. Mas a ldgica aparente dos
processos de agregar pessoas é clara: a organizagdo possui
postos de trabalho que devem ser ocupados e exigem
qualificacoes necessdrias que deverdo ser especificadas
detalhadamente, a fim de buscar aqueles individuos
que possuam tais caracteristicas. Essa logica deriva dos
processos de aplicar pessoas: para que as pessoas possam
ocupar cargos e posigoes na organizagdo, elas precisam ter
as condigdes e as caracteristicas suficientes e adequadas
para tanto™ (grifos nossos)
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Fizemos questio de ressaltar o vocdbulo “suficientes” na citagao
colacionada, para evidenciar que para a Ciéncia da Administracio o
candidato adequado ao cargo deve apenas e tdo somente ter habilidades ou
competéncias SUFICIENTES para a sua fungio.

Nem mais, nem menos.

Essa reflexdo se torna importante, para que observemos que se o
processo seletivo for inadequado ou ineficiente, selecionando para o cargo
um candidato com habilidades insuficientes, os custos finais do processo
serdo elevados com maior alocagio de recursos para treinamento, demora
na adaptacio e adequagio do novo empregado ao trabalho e s vezes até o
desligamento voluntirio ou demissao.

Igualmente, é o que nos interessa para este artigo, se o candidato
selecionado tiver habilidades além das suficientes ou em outras palavras tiver
habilidades superiores as exigidas para o cargo, existirdo decerto problemas de
hierarquia (insubordinagio aos superiores), desmotivagao e baixa aderéncia
a0 emprego, descontentamento com os niveis salariais, entre outros fatores,
gerando alta rotatividade e graves prejuizos a eficiéncia da organizagao.

Estas questoes aplicam-se igualmente a todo e qualquer tipo de
organizacio, seja ela governamental ou nio.

Passemos 2 andlise especifica da questio no ambiente organizagio da
Administragao Publica.

4. A OBRIGATORIEDADE DA REALIZACAO DO
CONCURSO PUBLICO PARA A CONTRATACAO DE PESSOAL
NA ADMINISTRACAO PUBLICA E A POSSIBILIDADE DE
CONCILIACAO DESTE PROCEDIMENTO COM OS PRIMADOS
TECNICOS DA GESTAO DE PESSOAS

Conforme o disposto no artigo 37, II da Constitui¢ao da Republica,
com a redagio que lhe deu a Emenda Constitucional n° 19,

“a investidura em cargo ou emprego priblico depende de aprovacio
prévia em concurso pitblico de provas ou de provas e titulos, de
acordo com a natureza e a complexidade do cargo on emprego,
na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagies para cargo
et comissao declarado em lei de livre nomeagao e exconeragao”.

Comando constitucional consentineo com os principios também
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constitucionais da igualdade e da moralidade publicas.

Nada obstante isso, as técnicas de selegao de pessoal previstas na Ciéncia
da Administragio, todas elas, de acordo com a natureza e a complexidade
do cargo sao plenamente utilizdveis.

Contudo, e infelizmente, em clara violagao ao Principio da Eficiéncia é
0 que nio se tem visto nas diversas esferas da Administracio em nosso pais.

Muitos dos certames puiblicos se resumem em sua grande maioria ao
mero processo seletivo de verificagao através de provas de conhecimentos
ou de capacidades. Nada mais.

Alguns, que em virtude das atribui¢des exigidas para o cargo incluem
testes fisicos e/ou testes psicoldgicos sio constantemente objeto de
questionamentos perante o Poder Judicidrio, elevando os custos de
oportunidade para a Administra¢io, em decorréncia dos percalgos e demoras
na conclusao do processo seletivo desde o recrutamento até o efetivo exercicio
do candidato aprovado no cargo.

Algo que poderia ser perfeitamente evitado com a permanéncia desses
critérios de sele¢io, desde que previstas em Edital por exemplo, a realizagao
de 2 (dois) psicotestes e/ou 2 (dois) testes fisicos sequenciais em razodvel
espaco de tempo (45) quarenta e cinco dias, dando-se por selecionado na
referida fase o candidato que lograsse éxito em pelo menos 1 (um) dos testes.

Os custos desses procedimentos seriam menores, se comparados com
os altos custos da demora na contratagio, cargos vagos, disputas judiciais,
indenizagoes, entre outros aspectos decorrentes da auséncia de planejamento
e em consequéncia eficiéncia na realizagdo do processo seletivo.

Um outro aspecto, ¢ a ingeréncia completa da Administragao Publica,
sobre a indesejada selecio de candidatos com habilidades ou competéncias
muito superiores as exigidas para o cargo.

Nio ¢é incomum vermos a imprensa divulgando elevado nimero de
candidatos com formagao de nivel superior e até niveis de pés-graduacao
para a disputa de cargos na Administragao Ptblica em seus diversos niveis
para gari, vigilante, motorista, merendeira, auxiliar administrativo, agente
de seguranga entre outros, descritos como de niveis fundamental e médio.

Tipica distor¢ao no processo seletivo, que malfere a eficiéncia
administrativa e cuja solugao para tal, ndo feriria ou afrontaria a legalidade.

Como jd relatado, seja qual for a organizagdo, a contratagio de um
profissional com habilidades muito superiores as exigidas para o cargo ¢ o
prentincio do fracasso do préprio processo seletivo.
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Absenteismo (faltas reiteradas ao trabalho), baixa permanéncia de tempo
no cargo, baixa motivagao, distirbios psicoldgicos, insatisfacio salarial,
greves, baixa produtividade e altos custos para o Erdrio sio seguramente os
sintomas da falha na eficiéncia por falta de planejamento do processo seletivo.

Clara violagao ao Principio da Eficiéncia Administrativa.

A indagagio sobre qual a solugdo legal e eficiente para tal disttrbio,
propomos a resposta nas linhas seguintes.

5. A PREVISAO EM EDITAL DE VEDACAO DE ACESSO AO
CARGO PUBLICO POR CANDIDATOS COM COMPETENCIAS
SUPERIORES AS EXIGIDAS

Naio vemos qualquer violagao aos Principios da Legalidade e da Igualdade
de acessos a cargos publicos, a vedagio nos Editais de concursos publicos
que candidato com formacio superior a exigida para o cargo em disputa
possa participar do certame.

Conforme li¢ao escorreita de Celso Antdnio Bandeira de Mello, o regime
juridico administrativo ¢ alicercado na supremacia do interesse publico sobre
o interesse privado e na indisponibilidade do interesse publico.

Por sua vez, Maria Sylvia Zanella Di Pietro doutrina no sentido de que
o regime juridico administrativo estd calcado em prerrogativas e sujeicoes.

Pois bem.

Por forca da Eficiéncia Administrativa, o interesse publico maior no
provimento de um cargo publico é no sentido de que o agente selecionado,
pessoa natural, exerca a sua atividade com a maior eficiéncia e diligéncia
possivel, evitando-se o absenteismo (faltas ao trabalho), com plena motivagio
e envolvimento com os elevados interesses da Administragao e com o
exercicio criativo e consciente durante a jornada de trabalho, do seu dever
enquanto funciondrio pablico do dever de sempre bem atuar.

Nao ¢é coerente portanto, a Administragao Publica contratar por exemplo
para o cargo de gari, um engenheiro civil ou um Bacharel em Direito, que
visivelmente busca no cargo apenas a momentinea estabilidade no cargo
e estabilidade financeira dos saldrios sempre pagos com regularidade e os
direitos sociais garantidos pela Constitui¢io, sem maior comprometimento
e até mesmo qualquer adequagao pessoal para o cargo.

E sio diversos os exemplos que podemos trazer, conhecidos de todo
cidadao brasileiro na realidade hodierna.
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Assim, para os diversos discrimines ja existentes por exemplo em relagio a
idade, sexo, condigoes fisicas entre outros para o exercicio de determinados
cargos e comumente aceitos em nosso sistema, nio vemos dbice legal de
que, ao invés da qualificagio minima exigida para o cargo, a Administracio
Piablica passe a exigir em determinadas situagdes o impedimento de
qualificagoes superiores as exigidas para o cargo.

Supremacia do Interesse Pablico sobre o particular e aplica¢io do
Principio da Eficiéncia.

Nesse pervagar, torna-se logico que o Vetor para essas situagdes serd
sempre o Principio da Razoabilidade.

Em interessante passagem sobre os critérios de admissao para cargos
publicos, Di Pietro assim leciona:

“Embora o objetivo do constituinte seja o de proibir
0 limite de idade e outros tipos de discriminagio, a
proibi¢do nio pode ser interpretada de modo absoluto;
primeiro, porque o artigo 37, I, deixa para a lei
ordindria a fixacdo dos requisitos de acesso aos cargos,
empregos e fungoes; segundo, porque, para determinados
tipos de cargo, seria inconcebivel a inexisténcia de uma
limitagdo, quer em relagio a sexo, quer em relagio
a idade. Nio de poderia conceber que, para o cargo
de guarda de presidio masculino, fossem admitidas
candidatas do sexo feminino, ou que para certos cargos
policiais fossem aceitas pessoa de idade mais avangada.
Como diz Celso Anténio Bandeira de Mello (1978:24),
‘as discriminagoes sio recebidas como compativeis com a
cldusula igualitdria apenas e tio somente quando existe
um vinculo de correlacdo légica entre a peculiaridade
diferencial acolbida, por residente no objeto, ¢ a
desigualdade de tratamento em fungio dela conferida’.
E acrescenta que, “por via do principio da igualdade, o
que a ordem juridica pretende firmar é a impossibilidade
de desequiparagies fortuitas ou injustificadas”.(grifos
do original)

Assim, no exercicio do dever-poder discriciondrio deve o administrador
publico, em observincia ao Principio da Eficiéncia fazer constar nos
Editais de realiza¢io de concursos publicos para provimentos de cargos de
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niveis fundamental e médio, fazer constar cldusula impeditiva de acesso a
candidatos com formacio de nivel superior as exigidas, ainda que a lei de
previsao do referido cargo seja omissa.

Isso porque, é possivel o exercicio do dever-poder discriciondrio “quando a
lei é omissa, porque nio lhe ¢ possivel prever todas as situagoes supervenientes
a0 momento de sua promulgacio, hipdtese em que a autoridade deverd
decidir de acordo com principios extraidos do ordenamento juridico™.

6. CONCLUSAO

Concluindo, temos que para a fiel observancia do Principio da Eficiéncia
na Administra¢io Publica quando da realizagio de processos seletivos para
seus diversos cargos publicos de niveis fundamental e médio, é necessiria,
proporcional e adequada a inclusdo nos Editais de chamada para os concursos
publicos, de cldusulas impeditivas a que candidatos com nivel de formacio
intelectual superior a exigida tenham acesso ao concurso ou caso aprovados
no certame, ao cargo publico.

PRINCIPE CONSTITUTIONELL DE DI’EFFICACITE, LES
MARCHES PUBLICS, LE NIVEAU UNIVERSITAIRE DES
CANDIDATS ET LE NIVEAU DESIREE DE LA FORMATION
DES CANDIDATS POUR LES POSTES DE NIVEAU PRIMAIRE
ET LYCEE.

RESUME: Cet article répond 4 'exigence de conformité avec
I'administration publique du principe constitutionnel de Iefficience,
la participation et 'approbation des candidats en public avec un
niveau d’éducation culturelle que celles requises pour divers postes de
niveaux primaire et secondaire et de la nécessité d’inclure des clauses
I'empéchement de Pacces dans les avis respectifs que la défense des
principes constitutionnels de 'administration publique brésilienne.

MOTS-CLES: Constitutionnelle. Principe de Iefficience. Soumission.
La fonction publique. Niveaux primaire et intermédiaire. Participation et
'approbation des candidats avec niveau plus élevé que requis pour les postes.
Avis. Linclusion de dispositions pour I'empéchement. Nécessité. Sur les
principes de 'administration publique brésilienne.
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O PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA EM
CONFRONTO COM A SUMULA 231 DO STJ

Edson Ulisses de Melo

RESUMO: O presente artigo versa sobre a Individualizacdo da Pena e a
possibilidade de redugio da pena abaixo do minimo legal, a partir do Principio
Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana, levando em consideragao
os Principios da Isonomia, da Proporcionalidade e da Legalidade, insculpidos
todos na Constitui¢io Federal do Brasil de 1988. Para a fundamentacio do
tema serdo levados em conta documentos legais como a Carta Magna Pitria,
a legislagdo infraconstitucional, a jurisprudéncia dos tribunais ordindrios e
extraordindrios, bem como o pensamento doutrindrio atual de alguns juristas
nacionais e transnacionais. Serd abordada a Dosimetria, como instrumento
utilizado na prdxis penal para a Individualizagio da Pena, tendo como suporte
o Sistema Trifdsico, cuja autoria se atribui ao jurista Nelson Hungria e é
adotado pelo Ordenamento Juridico Brasileiro. O tema é controverso. A
Stimula 231 do STJ lanca entendimento contrdrio, assentado e dominante,
fato este que nio impede que os tribunais ordindrios decidam de modo
divergente, pois o tema nio constitui matéria de Simula Vinculante. No
momento, o tema proposto foi avocado pelo STF, diante de sua importancia
para o sistema juridico penal brasileiro, sendo inclusive qualificado como de
repercussao geral. O trabalho ora apresentado tem como escopo discutir a
equivocada fundamentagio constitucional-filoséfica da Simula 231 do STJ
face o contido no art.5°, XLVI e na Legislagao Penal Infraconstitucional,
recepcionada pela Constitui¢io de 1988. A Individualizagio da Pena estd
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diretamente vinculada 4 Dignidade da Pessoa Humana e tem por objetivo
maior, neste caso, a ressocializacio do apenado.

PALAVRAS-CHAVE: Pena. Individualizagio. Sistema Trifdsico. Principios
constitucionais. Constitui¢io Federal do Brasil. Direito Penal. Minimo legal.
Ressocializa¢io. Apenado.

A perspectiva de wm castigo moderado, mas inevitdvel,
causard sempre impressdo mais forte do que o vago
temor de terrivel suplicio em torno do qual se oferece
a esperanga da impunidade. (BECCARIA, Cesare.
Dos delitos e das penas. Tradugio: José Cretella Jr.
E Agnes Cretella. 22 edigao. Cit. pg. 52. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997.)

I. INTRODUCAO

A Individualizagao da Pena é matéria controversa, complexa e de relevante
importancia no ordenamento juridico, tanto é que estd assegurada como
principio constitucional, representando, assim, um direito e uma garantia
fundamental.

Nas palavras de Nucci, “individualizar significa tornar individual uma
situagao, algo ou alguém, quer dizer, particularizar 0 que era genérico, tem
o prisma de especializar o geral, enfim, possui o enfoque de, evitando a
estandardizagao, distinguir algo ou alguém, dentro de um contexto.”

A Individualizagao da Pena tem inicio, como principio, na Constitui¢io
Federal e na Lei, e se exaure com a senten¢a penal condenatdria. Esse
caminho ¢ regido por principios que, atrelados ao da Individualizagao
da Pena, vinculam o legislador, os juizes da a¢do, bem como os juizes da
execugio penal.?

Trata-se do direito que todo acusado tem de obter, em caso de condenagao,
uma pena justa e livre de qualquer padronizagio, decorréncia natural da
condi¢do individualizada de cada ser humano, que possui personalidade e
vida impares. E uma garantia contra o arbitrio do Estado-juiz no momento
da aplicacio da pena.

Entre os penalistas hd men¢io de duas finalidades principais da
Individualiza¢io da Pena. A retributiva, que consiste em combater o mal com
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o mal e prega que o infrator deve expiar suas faltas através de um sofrimento
equivalente aquele que causou a terceiro. A finalidade preventiva, por sua
vez, pode ser subdividida em duas outras mais especificas. A primeira, de
prevencio especial, tem o condio de fazer com que o agente nio volte
a cometer outros delitos (corrige o corrigivel, intimida o intimidavel e
neutraliza o incorrigivel ou o inintimidével). A segunda, de prevencio geral,
inibe a coletividade de futuras prdticas delituosas. Para atender a estas duas
finalidades ¢ essencial, portanto, que a pena varie de acordo com o dolo, a
culpa, culpabilidade e condigoes pessoais do agente.

Juridicamente, o principio da Individualizagdo da Pena “expressa a
superagdo do direito medieval pelo direito penal moderno, em que o
modelo de penas fixas cedeu espaco ao modelo de penas com margens
penais minimas e madximas.”

Desta forma, o presente artigo tem por objetivo tecer algumas
consideracoes acerca dos principios que estdo descritos de forma explicita
no texto constitucional. O primeiro é o da Individualizacdo da Pena,
disposto em seu artigo 5.2, XLVI. Por ser tio importante, esse principio foi
inserido pelo legislador constitucional, desde a Constituicio de 1967, entre
as Garantias e Direitos Fundamentais do Cidadao, o qual prevé que “a lei
regulard a individualizagdo da pena e adotard, entre outras, as de privacao
de liberdade, de perda de bens, de multa, de prestagao social alternativa e
suspensao e interdicdo de direitos.”

Pensar nos aspectos que envolvem uma condenagio ¢ de essencial
importancia, diante da atual estrutura carcerdria no Brasil. Superlotagao
nos presidios, desrespeito ao espago minimo, alimentagio inadequada,
“tranca’ como uma prdtica para supostamente acalmar ou repreender o
condenado, além de outras viola¢oes que acabam se constituindo verdadeiros
tratamentos desumanos, degradantes e cruéis sio uma realidade do Sistema
Prisional Brasileiro.

Aqueles que defendem que a pena nao pode ser fixadas abaixo do minimo
legal, equivocadamente acreditam que a Carta Politica é respeitada no que
se refere ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana (art. 1°, II). Este
principio simboliza todo o pensamento democrdtico que erigiu a nossa
Carta Politica e elevou 0 homem 2 razio de ser de todo o Sistema Juridico
Pitrio — 0 homem como “medida de todas as coisas™.

O Principio da Individualiza¢do da Pena ¢, portanto, “coroldrio da
personalidade™. Vicente Greco Filho, ao tratar do assunto, destaca que o
valor da pessoa humana é anterior ao préprio direito positivo, ao afirmar que:



68 - DOUTRINA - REVISTA DA ESMESE, N° 17, 2012

Esse valor supremo é o valor da pessoa humana, em
funcio do qual todo o direito gravita e que constitui
sua propria razio de ser. Mesmo os chamados direitos
sociais existem para a prote¢io do homem como
individuo, e, ainda que aparentemente, em dado
momento histérico, se abdiquem de prerrogativas
individuais imediatas, o direito somente serd justo
se nessa abdicacio se encontrar o propdsito de
preservacio de bem juridico-social mais amplo que
venha a repercutir no homem como individuo.”

Para tanto, pretende-se fazer uma abordagem do Principio da
Individualizagao da Pena e do seu respectivo comando a partir das diversas
constitui¢oes adotadas pelo Brasil, na tentativa de compreender a evolugio
ao longo das Cartas politicas e de seus mecanismos de efetivagao dos Direitos
Humanos na seara criminal.

II. UMA GARIMPAGEM HISTORICA DA INDIVIDUALIZACAO
DA PENA NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

E inegivel que o tema demande uma observagio acurada no campo
do Direito Constitucional, uma vez que o tema aqui proposto versa sobre
um dos principios basilares dos Direitos e Garantias Fundamentais: o da
Individualizagdo da Pena, que decorre do Principio Dignidade da Pessoa
Humana.

Todos os ramos da Ciéncia Juridica, certamente, tém um entrelacamento
com o Direito Constitucional, mas no caso do Direito Penal, essa relacio
¢ ainda mais estreita, pois trata das liberdades individuais e coletivas.
Portanto, torna-se necessdria uma andlise das constituicoes brasileiras
quanto ao comando que abrigou a Individualizagao da Pena a cada nova
Carta Constitucional.

Ao tragarmos um roteiro histérico pelos textos constitucionais que o
Brasil j4 adotou em seu ordenamento juridico, verifica-se que em apenas
algumas dessas cartas a matéria foi contemplada. Houve textos que fizeram
referéncia de modo meramente enunciativo, enquanto outros abordaram o
assunto de forma mais completa e incisiva. As Constituicoes de 1824, 1891,
1934 e 1937 nao contemplavam o Principio da Individualizagio da Pena.

Por exemplo, a Constitui¢io do Império, de 1824, em seu art.179, inciso
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XXI, previa de forma rudimentar que “As Cadéas serdo seguras, limpas,
bem arejadas, havendo diversas casas para separacio dos Réos, conforme
suas circunstincias, e natureza dos seus crimes”®, mostrando que o intuito
do legislador era oportunizar, pelo menos em tese, que o condenado tivesse
respeitada a sua dignidade para o cumprimento de sua pena. Observa-se
aqui a fase gestaciondria do Principio da individualizagao da Pena.

Um maior destaque, todavia, a respeito deste tema, deu-se realmente
a partir da Constitui¢io 1946. Em seu art.141, §29° constava o seguinte
comando: “A lei penal regulard a individualiza¢io da pena e s6 retroagird
quando beneficiar o réu™. Essa Constitui¢io, que é apontada pelos
constitucionalistas como uma das mais democrdticas até entao conhecidas,
teve uma visdo humanista, uma preocupagio com a Dignidade da Pessoa
Humana e se estendeu um pouco mais, na diregio atual Constitui¢ao
de 1988, quando no mesmo pardgrafo disse ndo s6 que a pena seria
individualizada, mas também que s6 retroagiria quando beneficiasse o réu.
E claro que esse aspecto da irretroatividade da lei também existe na nossa
Constituicao atual.

J4 na Constituigao de 1967, gerada no ventre do Golpe Militar de 64,
o comando se encontrava no art.150, §13°, que dizia “(...) A lei regulard a
individualizagio da pena”®. E certo que nio passou de um mero enunciado.
Como essa Constituigio foi concebida durante a Ditadura Militar e nio sob
a égide de um Estado Democrético de Direito, mesmo se encontrando no
Capitulo dos Direitos e Garantias Individuais, nio permitia uma aplicacio
plena e democrética dos Direitos da Pessoa Humana.

A Constituigao de 1969, por sua vez, foi uma emenda a Constitui¢do de
1967. Manteve a mesma configuragio da anterior em seu art. 153, §13°.
Diferentemente da Carta Magna atual, essas constituigoes tratavam dos
Direitos e Garantias Individuais, topograficamente, do meio para o fim do
corpo de seu texto. Fazendo uma anilise de onde se encontrava disposta
a matéria, percebe-se a desimportincia com que era tratada a matéria
e, consequentemente, os Direitos Humanos e os Direitos e Garantias
Individuais.

Somente com a Constitui¢do de 1988, assim como jd se revelava a
Constituigio de 1946, a matéria passou a ser tratada com a prioridade
compativel com o Estado Democritico de Direito. Os Direitos e Garantias
Individuais comegaram, finalmente, a ter primazia. Tanto é assim que
passaram a figurar no inicio do texto constitucional, logo depois dos

principios fundantes da Constituigao.
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Em seu art.5°, XLVI hd um comando que estd vazado nos seguintes
termos: “A lei regulard a individualiza¢io da pena e adotard, entre outras, as
seguintes (...)""". A partir dai, passa entdo a enumerar um elenco de penas,
que sdo as vigorantes atualmente e que impdem ao operador do Direito a
sua aplicagio de acordo com a legislagio infraconstitucional. E necessario
que se olhe para o inicio da Constitui¢do e se observe que no art. 1°, III da
referida Carta Politica, hd de forma contundente e bastante s6lida, a firme
indicagao de que a Dignidade Humana ¢ um dos Principios Fundamentais
da Constituigao desse pais e que é impossivel se ter um Estado Democrdtico
se nao houver respeito por esse principio basilar.

O comando referente a Individualizacio da Pena, a partir da Constituigao
de 1988, passou de mero enunciado para se constituir um instrumento
revelador da efetividade dos Direitos Humanos, em sintonia com o art.1°,
I1I da mesma Carta e com os Principios da Proporcionalidade, da Isonomia
e da Legalidade. No entanto, percebe-se que esses principios nao tiveram
ressonincia alguma no espirito da Simula 231 do ST7J, alvo deste trabalho.

Realizada a andlise histdérica das constituicoes, torna-se necessdrio
compreender a inteligéncia desses principios na legislagio infraconstitucional,
que tem por objetivo a efetividade das disposi¢oes constitucionais.

III. A INDIVIDUALIZACAO DA PENA NAS CODIFICACOES
INFRACONSTITUCIONAIS AO LONGO DO TEMPO

No Cédigo Criminal do Império, datado de 1830, a dosimetria penal
autorizava uma valora¢io em trés graus, conforme seu art.63 rezava. Era
o chamado Sistema de Margens Penais, que atribuia uma classificagio de
mdximo, médio e minimo.

No Cédigo Penal da Republica, de 1890, foram incluidos os graus
submédio e submaximo. Percebe-se, dessa forma, a tendéncia de prosseguir
na tentativa de positivar a fixacdo da medida da pena, iniciada no Império.

A Consolidagao das leis penais de Vicente Piragibe, de 1932, nenhuma
novidade trouxe ao assunto, sendo logo substituido pelo Cédigo Penal de
1940, com o seguinte texto:

Art. 42. Compete a0 juiz, atendendo aos antecedentes
e a personalidade do agente, 4 intensidade do dolo
ou grau da culpa, aos motivos, as circunstincias e
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consequéncias do crime:

I - determinar a pena aplicdvel, dentre as cominadas
alternativamente;

IT - fixar, dentro dos limites legais, a quantidade da
pena aplicdvel.

Assim, resta claro que essa configuragdo se aproxima muito do Cédigo
Penal vigente em nosso pais, com nova redagio dada pela Lei n° 7.209,
de 11.7.1984. Com a reforma, permitiu-se alguma flexibilidade ao juiz
na fixagao da pena, surgindo, a partir dai, o conflito de ideias entre dois
grandes penalistas: Roberto Lyra e Nelson Hungria. O primeiro defendendo
o Sistema Bifdsico e o segundo, o Sistema Trifdsico.

Roberto Lyra defendia o Sistema Bifdsico como sendo o melhor
para a determinacio da pena. Na primeira fase fixava-se a pena-base,
com observincia das circunstincias judiciais agravantes e atenuantes,
concomitantemente. Na segunda fase, seriam apreciadas as causas de
aumento e diminuigio de pena.

Nelson Hungria, por outro lado, sustentava um método de fixagao da
pena em trés etapas, ou seja, o Sistema Trifdsico. A primeira fase consistia
em fixar a pena-base a partir das circunstancias judiciais. Na segunda fase,
seriam consideradas as circunstincias legais, ou seja, as circunstincias
atenuantes e agravantes. Na terceira e tltima fase, seriam levadas em conta
as causas de diminui¢io ou aumento da pena. Finalmente, com a Reforma
da Parte Geral do Cédigo Penal em 1984, prevaleceu o Sistema Trifdsico
para fixagio da pena.

IV. O PROCESSO DOSIMETRICO A LUZ DO SISTEMA
TRIFASICO

ATeoria de Nelson Hungria foi adotada na sua integralidade pelo Cédigo
Penal de 1940 apés a reforma de 1984 e se encontra claramente descrita no
art.68, como se vé abaixo:

Art. 68 - A pena-base serd fixada atendendo-se
ao critério do art. 59 deste Cédigo; em seguida
serio consideradas as circunstincias atenuantes e
agravantes; por ultimo, as causas de diminuicdo e

de aumento.
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Inobstante existam os critérios regrados em lei e uma discricionariedade
para a dosimetria, apontando os limites minimo e médximo para a pena, o
Principio da Isonomia nao permite uma estandardizacio das penas, ainda
que tipificados no mesmo dispositivo legal. Vejamos os parAmetros legais
estabelecidos para o cdlculo da pena.

Convém notar que o pensamento de AristSteles, consagrado por Rui
Barbosa em sua obra Oragio aos Mogos, ja se vislumbrava o verdadeiro sentido
da Isonomia, que ndo consiste em uma igualdade meramente formal, mas sim
uma igualdade material, ou seja, “tratar igualmente os iguais e desigualmente

os desiguais na medida em que eles se desigualam”'2.

1. Circunstancias Judiciais

Segundo o Cddigo Penal Vigente, a fixagio da pena-base se dd conforme
0 que preceitua o art.59, que determina que a pena deve ser a necessdria e
suficiente A reprovacio e prevengio do crime. [ verbis:

Art. 59 — Estabelecimento da pena base. Elementos
a serem considerados:

O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes,
3 conduta social, A personalidade do agente, aos
motivos, as circunstncias e consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecers,
conforme seja necessério e suficiente para reprovagio
e prevencio do crime:

I - as penas aplicdveis dentre as cominadas;

I - a quantidade de pena aplicdvel, dentro dos limites
previstos;

IIT - o regime inicial de cumprimento da pena
privativa de liberdade;

IV - a substitui¢io da pena privativa da liberdade
aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.

A partir dos oito elementos descritos no dispositivo penal, acima
transcrito, conhecidos como circunstincias judiciais, é possivel se determinar
o quantitativo da pena entre o minimo e o mdximo, previsto legalmente.

Segundo Ricardo Augusto Schmitt, o critério ideal para fixacio da pena-
base ¢ o seguinte:
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O critério que vem sendo albergado pelos Tribunais
Superiores repousa em uma situagao pratica e simples,
que tem resultado a partir da obtengio do intervalo
da pena prevista em abstrato ao tipo (médximo-
minimo), devendo, em seguida, ser encontrada a
sua oitava parte (1/8), ou seja, dividir o resultado
obtido por 8 (oito), em virtude de ser este o niimero
de circunstincias judiciais previstas no art.59, do
Cédigo Penal.?

Tomando por parAmetro a previsiao em abstrato da pena e apds o cdlculo
acima elaborado, temos prontas as condicoes para a defini¢io da pena na
segunda fase da Dosimetria.

2. Circunstancias Legais

Neste segundo momento, a partir da pena prevista abstratamente, avanga-
se para a identificagdo das circunstincias legais, que sdo as atenuantes (art.65
e 60) e as agravantes (art.61 e 62). A partir da constatagio nos autos da
presenga ou auséncia das referidas circunstanciais judiciais é que se chegard
a dosagem da pena na segunda fase dosimétrica.

A segunda fase de cdlculo da pena nao tem um parimetro quantitativo
definido até o presente. No entanto, o consenso quanto ao patamar ideal a
ser adotado, predominantemente no pensamento dos Tribunais Superiores,
¢ o coeficiente imagindrio de 1/6 (um sexto) para cada circunstancia legal,
quer seja atenuante quer agravante.

Para fins de maior entendimento, transcreve-se a seguir o dispositivo que
contempla as circunstincias legais chamadas agravantes:

Art. 61. Circunstincias que SEMPRE agravam a
pena:

Sdo circunstincias que sempre agravam a pena,
quando nio constituem ou qualificam o crime:

I - a reincidéncia;

IT - ter o agente cometido o crime:

a) por motivo fitil ou torpe;

b) para facilitar ou assegurar a execugio, a ocultagio,
a impunidade ou vantagem de outro crime;

¢) A traicio, de emboscada, ou mediante dissimulagio,



74 - DOUTRINA - REVISTA DA ESMESE, N° 17, 2012

ou outro recurso que dificultou ou tornou impossivel
a defesa do ofendido;
d) com emprego de veneno, fogo, explosivo, tortura
ou outro meio insidioso ou cruel, ou de que podia
resultar perigo comum;
e) contra ascendente, descendente, irmio ou conjuge;
f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-
se de relacbes domésticas, de coabitacio ou de
hospitalidade;
f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-
se de relacoes domésticas, de coabitacio ou de
hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher na
forma da lei especifica;
g) com abuso de poder ou violagio de dever inerente
a cargo, oficio, ministério ou profissio;

h) contra crianga, maior de 60 (sessenta) anos,
enfermo ou mulher gravida;
i) quando o ofendido estava sob a imediata protegao
da autoridade;
j) em ocasido de incéndio, naufrdgio, inundacio
ou qualquer calamidade publica, ou de desgraca
particular do ofendido;

1) em estado de embriaguez preordenada.

Quanto as circunstncias legais chamadas atenuantes, segue abaixo, in
verbis:

Art. 65 — Circunstancias que SEMPRE atenuam a
pena:

Sao circunstincias que sempre atenuam a pena:

I - ser o agente menor de 21 (vinte e um), na data
do fato, ou maior de 70 (setenta) anos, na data da
sentenca;

II - o desconhecimento da lei;

IIT - ter o agente:

a) cometido o crime por motivo de relevante valor
social ou moral;

b) procurado, por sua espontinea vontade e com
eficiéncia, logo apds o crime, evitar-lhe ou minorar-
lhe as consequéncias, ou ter, antes do julgamento,
reparado o dano;
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¢) cometido o crime sob coagio a que podia resistir, ou
em cumprimento de ordem de autoridade superior,
ou sob a influéncia de violenta emogio, provocada
por ato injusto da vitima;

d) confessado espontaneamente, perante a autoridade,
a autoria do crime;

e) cometido o crime sob a influéncia de multidiao em
tumulto, se ndo o provocou.

Como se observa, inexiste previsao legal de qualquer guantum especifico
a ser utilizado nesta segunda fase dosimétrica, tanto para aumento quanto
para diminui¢io da pena. Ao Magistrado compete utilizar-se do se livre-
arbitrio e discricionariedade, de acordo com os elementos constantes dos
autos, bem como do seu bom senso. Quanto aos quantitativos, existe no ST]
e STF o consenso acerca de um quantitativo imagindrio a ser adotado, qual
seja, o de 1/6 (um sexto) por cada circunstincia legal, tanto para aumento
como para redu¢io da pena.

Temendo provavelmente que haja excessos na fixacao da pena
condenatdria, foi editada a Simula 231 pelo STJ, que impede a fixacio da
pena abaixo do minimo legal na segunda fase de dosimetria. Em que pese
o espirito impeditivo da simula editada, existe na lei infraconstitucional
(art.65 acima transcrito) um comando autorizador da redu¢io da pena abaixo
do minimo legal, quando no caso concreto forem constatados elementos que
reduzam a pena. Tal comando estd expresso no caput do artigo referenciado
a0 determinar que “Sdo circunstincias que sempre atenuam a pena’. Da
andlise dessa expressio resulta a inapeldvel conclusio de que o termo
“sempre” nao admite interpretagio diferente do seu significado linguistico.

3. Causas de diminui¢io e aumento de pena

O dltimo momento dosimétrico faz uso das causas de aumento e de
diminui¢ao da pena, legalmente tarifadas, e que esta aplicagio ¢ pacifica na
doutrina bem como no Egrégio Supremo Tribunal Federal ji decidiu no
sentido de permitir a aplica¢do dos quantitativos abaixo do minimo legal,
conforme se constata no julgado abaixo transcrito:

I - Habeas corpus: conhecimento. 1.Nio impede
a impetragio do habeas corpus a admissibilidade
de recurso ordindrio ou extraordindrio da decisio
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impugnada, nem a efetiva interposicao deles. 2.Nao
se sujeita o recurso ordindrio de habeas corpus
nem a peti¢do substitutiva dele ao requisito do
prequestionamento na decisio impugnada: para
o conhecimento deste, basta que a coagdo seja
imputdvel ao 6rgio de gradagio jurisdicional inferior,
o que tanto ocorre quando esse haja examinado e
repelido a ilegalidade aventada, quanto se se omite
de decidir sobre a alegagio do impetrante ou sobre
matéria sobre a qual, no 4mbito de conhecimento
da causa a ele devolvida, se devesse pronunciar de
oficio. II. Individualizacio da pena: causa especial de
aumento ou diminuicio. Ao contrdrio das atenuantes
ou agravantes genéricas, que diminuem ou elevam a
pena-base, nos limites da escala penal editalicia - as
causas especiais de diminuicio podem reduzi-la
aquém do minimo, assim como as causas especiais de

aumento podem al¢d-la acima do mdximo cominado
ao crime. III. Liberdade proviséria: nio ¢ de ser

deferida ao acusado que respondeu ao processo sob
prisdo preventiva - e ndo hd elementos para aferir de
sua ilegalidade. (85673 PA, Relator: SEPULVEDA
PERTENCE, Data de Julgamento: 30/05/2005,
Primeira Turma, Data de Publica¢io: D] 24-06-2005
PP-00045 EMENT VOL-02197-1 PP-00200 RT]J
VOL-00195-01 PP-00274, undefined)

V. AVISAO DA DOUTRINA
Como bem ensina Cezar Roberto Bitencourt:

“(...) Nesta segunda operagiao devem-se analisar
somente as circunstancias legais genéricas, enfatizando-
se as preponderantes, quando concorrerem agravantes

e atenuantes. Nenhuma circunstincia atenuante pode
deixar de ser valorada, ainda que nio seja invocada
expressamente pela defesa, bastando que se encontre
provada nos autos.(...).”"

O pensamento de Paulo Queiroz no Boletim IBCCRIM n°112 -
mar¢o/2002 ¢ o de que:
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“(...) o fundamental ¢é fixar, sempre, uma pena justa
para o caso, proporcional ao delito, conforme as
multiplas varidveis que o envolve (art. 59) ainda que
para tanto, tenha o juiz de fixd-la aquém do minimo
legal. E legitima, pois, a aplicagio de pena abaixo do
minimo legal. Entender o contrdrio é adotar uma
postura anti-garantista’.

Visio de Marcel de Castro Britto, em as Atenuantes e Agravantes e a
possibilidade de transposi¢io, no célculo da pena, dos limites punitivos do
tipo, Revista do Tribunal de Justica do Estado de Sergipe, n.13, 1993/1994,
Doutrina, 23/27:

“(...)

III — OS PRINCIPIOS DA ANTERIORIDADE
E DA RESERVA LEGAL, E A OBRIGACAO
QUE TE O JUIZ DE FUNDAMENTAR SUAS
DECISOES

Nio procede, absolutamente, o argumento de que o
extravasamento dos limites punitivos do tipo encerra
um considerdvel perigo ao direito de liberdade do
cidadao, com grave ofensa ao principio da legalidade
da pena. Muito ao contrério! Assim dispoe o art.
50, inciso XXXIX, da Carta Politica de 88: “ndo
hd crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominagio legal”. Houve reprodugio literal do
art. 1° do Cédigo Penal, que encerra os principios
da anterioridade e da reserva legal. Muito bem! Nao
se estd a questionar o primeiro dos principios, o da
anterioridade, de vez que o fato tipico permanece
sem alteracdo. No que se refere a legalidade, ¢ de se
observar que as circunstincias genéricas em lume sdo
igualmente, ex Jege. E dizer: de antemio, ante factum,
todos j4 conhecem as agravantes e as atenuantes que
serdo consideradas no cdlculo da pena, eis que elas
estdo arroladas pela Lei Penal, nos arts. 61, 62, 65
e 66, da mesma forma que sio sabidas as causas de
aumento e diminuigio.

Também, é a prépria Lei quem manda, impae,
determina, que elas sejam “sempre” levadas em
conta (“caput” dos arts. 61 e 65). Logo, nio se
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pode desconsiderar tal ordem, pois é principio
de hermenéutica que a lei guarda a presungio de
sabedoria, e esta é incompativel com a existéncia de
expressoes intteis.

E nem se diga que as causas de elevagio ou redugio
tem um peso juridico maior que as circunstincias sob
exame, por possuirem limites punitivos definidos.
Ora, se “peso” diferente houver, isto dependerd de
cada caso em concreto. Assim, exemplificando, um
estupro praticado contra uma crian¢a com dois anos
de idade (agravante do art. 61, I, h), provoca, em
face da citada circunstancia legal, uma comogio social
e um clamor publico astronomicamente maiores
do que o mesmo estupro tendo por vitima uma
pessoa maior de idade, sendo o agente casado (causa
de aumento do art. 226, III), apesar de profanar
o mesmo bem juridico (a liberdade sexual). Logo,
aqueles que falam em “peso juridico” sio obrigados
a admitir, nesta situagio enfocada, que a agravante
possui uma “carga” evidentemente maior do que a
causa de aumento, o que deixa o juiz autorizado a
elevar a pena-base j4 imposta ao réu em um quantum
até maior que o previsto no apontado art. 226,
mesmo que ultrapasse o limite mdximo cominado
para o tipo, tal qual pode ocorrer com a apontada
causa de aumento.

Outrossim, nio se alegre que o juiz, por ndo estar
preso a nenhuma baliza quantitativa, deixaria a
liberdade do cidadao despida de qualquer seguranca,
ao sabor dos seus humores. Absolutamente! Estd o
magistrado completamente sujeito ao inafastdvel
dever de fundamentar suas decisdes, “s0b pena de
nulidade”, conforme o mandamento constitucional
do art. 93, IX. De mais a mais, o exame de cada
circunstancia e a determinagio do respectivo guantum
de pena a acrescer ou reduzir sio submetidos a
julgamento, com a devida e necessiria motivagio.
Caso o juiz se desvie da reta estrada da prudéncia, da
temperanga e do dever de fundamentar as decisoes,
existe sempre o patrulhamento constante, seja do
réu, por meio do seu advogado; da vitima, quando
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participa do deito através do instituto da assisténcia
ou mesmo no exercicio de agio penal privada; seja,
ainda, por conduto do sempre atuante e cada vez mais
prestigiado 6rgao do Ministério Publico.

IV — O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
INDIVIDUALIZACAO DA PENA

Ademais, estio igualmente preservados os demais
principios da Lei Repressiva e da Constituigao,
com o contraditério, a ampla defesa, o devido
processo legal, a presunc¢io da inocéncia etc.,
resultando sobremaneira realizado o principio da
individualizagdo da pena (art. 5°, XLVI da Lei
Cidada). Ora, individualizar significa individual,
especializar; particularizar. Trata-se de uma operagio
complexa, compreendendo os elementos essenciais e
as circunstancias do delito, bem como a vida global do
sujeito ativo e da vitima, de sorte que a pena aplicada
seja, a um s6 tempo, justa, necessdria e suficiente
para a reprovagio e prevengio do crime. Consoante
ja decidiu o TACRIM-SP, em JUTACRIM 55/392,
“A pena nio é castigo e nem retribui¢do; é o crime
vale, ndo como entidade abstrata, mas como sintoma
da personalidade do agente. A finalidade direta
da defesa social é a readaptagio; e daf impor-se a
individualizagio da reprimenda, considerando-se o
contetdo do ilicito e a personalidade de seu autor”.
Por conseguinte, como j4 foi exemplificado, se dois
sujeitos praticam igual crime, sendo semelhantes
s circunstincias judiciais da personalidade,
culpabilidade, motivos, personalidade etc.,
determinando a imposi¢io da pena-base no minimo
ou no miximo abstratamente cominada para o
delito, mas sendo diferentes as circunstincias legais
genéricas, existindo agravantes ou atenuantes apenas
em relagao a um deles, caso ndo haja uma transgressao
dos limites punitivos, o principio da individualizagao
resultard nitidamente maculado, em uma crassa
inconstitucionalidade, j4 que ambos recebero igual
castigo, quando um deles faria jus a uma reprimenda
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mais rigorosa ou mais branda.

Afinal, o preceito do inciso XLVI do art. 5° da
Constituicdo, como, de resto, todas as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais,
tem aplicagio imediata, como explicita o pardgrafo
primeiro do mesmo art. 5°, sendo uma ‘norma de
eficdcia plena e aplicabilidade imediata’, no dizer de
José Afonso da Silva.

V- CONCLUSAO

Com profundo respeito pelos que pensam em sentido
contrdrio, concluo, em vista do exposto, que é
possivel a transgressio dos limites punitivos do tipo,
quando da consideragio sentencial das circunstincias

atenuantes e agravantes.”
VI. A POSICAO DOS TRIBUNAIS
A posi¢ao do Superior Tribunal de Justica

Em 1999 foi editada a Simula 231 do Superior Tribunal de Justica,

cujo teor é:

“A incidéncia da circunstincia atenuante nao pode
conduzir 2 redugio da pena abaixo do minimo
legal”, com base na qual “perde sentido o exame de
atenuantes nio aplicadas na sentenca, quando a pena

j4 estd no minimo legal” (STJ, HC 10.993/R], Rel.
Félix Fischer, j. 11-4-2000) .

A posigao do STJ, portanto, estd espelhada no enunciado acima. Essa
simula, com todas as vénias que merece o Superior Tribunal de Justiga tem
por base um arcabougo valorativo ideologicamente comprometido com
estruturas juridicas do passado. Em sua obra £/ Enemigo en el Derecho Penal,
Eugenio Radl Zaffaroni descreve essa visao retrograda, que j4 ndo ¢ mais a
proposta vigorante, quando diz:

Protdgoras sostenia una teoria preventiva general
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y especial de la pena, pero también postulaba
un derecho penal diferencial, segin el cual los
incorregibles debfan ser excluidos de la sociedad.
No es necesario, pues, acudir a los siglos recientes
para encontrar teorizado y legitimado lo que siempre
hizo el ejercicio del poder punitivo. Esto podria
ser prueba de que el enemigo es una construccién
tendencialmente estructural del discurso legitimante
del poder punitivo."

O pensamento dos novos constitucionalistas volta-se para 0 compromisso
com a Dignidade da Pessoa Humana. Os ventos democrdticos j4 ndo mais
permitem a sobrevivéncia da Simula 231 do STJ, que estd divorciada da
cultura juridica em voga nos tribunais de paises com politicas criminais
compativeis com o respeito a Dignidade da Pessoa Humana.

Entio, a razao de se encontrar nos tribunais ordindrios certa instabilidade
quanto 2 individualizagao da pena se deve ao precedente estabelecido na
sumula mencionada.

A posigao dos Tribunais Ordindrios

Nos tribunais de justica estaduais hd divergéncia acerca desta matéria.
Existem tribunais com pensamento favordvel 2 tese da reducio da pena
abaixo do minimo legal na 2* fase da dosimetria, a exemplo do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, que é uma Corte preocupada com as
conquistas do Homem nos textos constitucionais modernos, bem com textos
supralegais, a exemplo da Carta das Nagoes Unidas (1945), da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos (1948) e da Convencio Americana de
Direitos Humanos, o Pacto de San José da Costa Rica (1969).

Vejamos algumas ementas que revelam esta divergéncia:

Tribunal de Justica do Distrito Federal

DIREITO PENAL. ROUBO. CONDENACAO.
PROVA CONSISTENTE. DOSIMETRIA DA
PENA: PENA ABAIXO DO MINIMO LEGAL.
POSSIBILIDADE. 1. O RECONHECIMENTO
DO REU PELA VITIMA, A CONFISSAO
JUDICIAL E EXTRAJUDICIAL E A PALAVRA
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FIRME DAS TESTEMUNHAS CONFORTAM A
CONDENACAO. UNANIME.2. PENA ABAIXO
DO MINIMO LEGAL: “O PRINCIPIO DA
RESERVA LEGAL, QUE VEM SERVINDO DE
ESTEIO PARA A SUMULA Ne 231 DO STJ,
DEVE SER INTERPRETADO SOMENTE
COMO GARANTIA INDIVIDUAL E NAO
COMO GARANTIA DA SOCIEDADE”
(DESEMBARGADOR SMANIOTTO).
MAIORIA.3. RECURSO CONHECIDO E EM
PARTE PROVIDO, PARA REDUZIR A PENA
IMPOSTA. (20020410072166 DE Relator: WALDIR
LEONCIO C. LOPES JUNIOR, Data de Julgamento:
18/06/2003, 12 Turma Criminal, Data de Publica¢io:
DJU 04/02/2004 P4g. : 51, undefined)

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul

EMENTA: FURTO PRIVILEGIADO-
QUALIFICADO. POSSIBILIDADE.
CIRCUNSTANCIA LEGAL. PENA AQUEM
DO MINIMO. POSSIBILIDADE. E POSSIVEL
CONVIVER A PRIVILEGIADORA DO ART-
155 PAR-2, CP, COM A MODALIDADE
QUALIFICADA DO FURTO, DE VEZ QUE
NAO CONCORRE QUALQUER OBICE LEGAL.
O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE
ABRIGA A POSSIBILIDADE DE, ESTANDO
A PENA-BASE FIXADA NO MINIMO LEGAL,
ROMPER COM ESTE LIMITE SE PRESENTE
ATENUANTE, MORMENTE SE ELA FOR
A QUE SE REFERE A MENORIDADE DO
AGENTE. PROVIMENTO PARCIAL. (Apelagio
Crime N° 297036279, Quarta Camara Criminal,
Tribunal de Alcada do RS, Relator: Aramis Nassif,
Julgado em 17/12/1997)

Tribunal de Justica do Ceard

Relator: Des. FRANCISCO HAROLDO R. DE
ALBUQUERQUE
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Orgio Julgador : 12 CAMARA CRIMINAL
APELANTE : RAQUEL TAVARES PEREIRA
APELADO : JUSTICA PUBLICA ESTADO DO
CEARA PODER JUDICIARIO

TRIBUNAL DE JUSTICA

GAB. DES. FRANCISCO HAROLDO
RODRIGUES DE ALBUQUERQUE
APELAGCAO CRIME Ne: 2007.0032.2094-8/0, DE
FORTALEZA

APELANTE: RAQUEL TAVARES PEREIRA
APELADA: A JUSTICA PUBLICA
RELATOR: FRANCISCO HAROLDO
RODRIGUES DE ALBUQUERQUE

EMENTA: APELACAO CRIMINAL. TRAFICO
DE DROGAS. DOSIMETRIA DA PENA.
PENA-BASE ACIMA DO MINIMO LEGAL.
FUNDAMENTACAO COMPROVADA.
REDUCAO INDEVIDA. SUMULA Ne 231 DO
STJ.

I - A pena-base, fixada acima do minimo legal, foi

devidamente fundamentada pela Juiza a quo, ao
esclarecer que assim o fez em virtude da quantidade
elevada de droga transportada pela acusada e do maior
maleficio que causaria 2 sociedade.

IT - Conforme o Enunciado da Simula n° 231
do STJ, ¢ inadmissivel a reducio da pena aquém
do minimo legal, em virtude da incidéncia de
circunstancia atenuante.

III - Apelo improvido.

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul

PENA. AQUEM DO MINIMO LEGAL.
IMPOSSIBILIDADE. MULTA. APLICACAO
OBRIGATORIA. I - A respeito da fixacio da
pena aquém do minimo, depois da andlise das
circunstancias dos artigos 59, 61 e 65, do Cédigo
Penal, o Superior Tribunal Justica sumulou a questio,
declarando: ‘A incidéncia da circunstincia atenuante
nao pode conduzir 4 redugio da pena abaixo do
minimo legal;. (Simula n®231). Questio j4 pacificada
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nesta Cimara. II - A imposicio da pena de multa é
decorréncia de dispositivo legal penal e, portanto,
obrigatéria, quando o réu é condenado por crime,
no qual hd cominagio relativa a ela. As questoes de
isencio ou redu¢io do montante, ou outras possiveis,
devem ser discutidas no juizo da execugio penal. O
mesmo com relagio s custas processuais. DECISAO:
Apelo defensivo desprovido. Unanime. (Apelacio
Crime N° 70028603850, Sétima Camara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Sylvio Baptista
Neto, Julgado em 26/03/2009).

A posicao do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sergipe

No Tribunal de Justica de Sergipe tem havido dissensao acerca da matéria,
com julgados em ambos os sentidos, datados de épocas distintas, em virtude
das diferentes composi¢oes da Cimara Criminal. Vejamos:

DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL
- APELACAO CRIMINAL - ROUBO (ART.
157, §2°, INCISO II, DO CP) - ATAQUE A
DOSIMETRIA PENAL - REPRIMENDA
FIXADA AQUEM DO MINIMO LEGAL -
POSSIBILIDADE - APLICABILIDADE DO
ARTIGO 65, INCISO III, ALINEA “D” DO
CODIGO PENAL - PREPONDERANCIA -
PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA
PENA (ART. 5°, INCISO XLVI DA CF/88)
- CONDENACAO MANTIDA - APELO
IMPROVIDO - POR MAIORIA. (APELACAO
CRIMINAL N° 0187/2009, 32 VARA CRIMINAL,
Tribunal de Justica do Estado de Sergipe, DES.
EDSON ULISSES DE MELO , RELATOR, Julgado
em 14/07/2009)

DIREITO PENAL E DIREITO PROCESSUAL
PENAL - APELACAO CRIMINAL - TRAFICO DE
ENTORPECENTES E POSSE IRREGULAR DE
MUNICAO - ARTIGO 33 DA LEI N° 11.343/2006
E ARTIGO 12 DA LEI N° 10.826/2003 -
MATERIALIDADE E AUTORIA DELITIVAS



REVISTA DA ESMESE, N° 17, 2012 - DOUTRINA - 85

- COMPROVACAO - CONDENACAO
MANTIDA - DOSIMETRIA - REVISAO
DOS FUNDAMENTOS ATINENTES AS
CIRCUNSTANCIAS E CONSEQUENCIAS DO
CRIME - ATENUANTE DA CONFISSAO EM
RELACAO AO CRIME DE POSSE IRREGULAR
DE MUNICAO - ARTIGO 65, INCISO 1II, D,
DO CP - APLICACAO - POSSIBILIDADE DE
REDUCAO DA PENA AQUEM DO MINIMO
LEGAL - OBSERVANCIA DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS DA INDIVIDUALIZACAO
DA PENA E DA LEGALIDADE - REDUCAO DA
PENA DA PRIMEIRA APELANTE - APELO
PARCIALMENTE PROVIDO - POR MAIORIA.
(APELACAO CRIMINAL Ne 1273/2010, 12 Vara
Criminal de Socorro, Tribunal de Justica do Estado
de Sergipe, DES. EDSON ULISSES DE MELO ,
RELATOR, Julgado em 03/05/2011)

A posigao do Supremo Tribunal Federal

Julgados do Pleno do STE no sentido de que o juiz fique adstrito ao
minimo da pena em abstrato, na segunda fase dosimétrica, revelam que
seu entendimento &, lamentavelmente, conforme a Stimula 231 do ST7.

No entanto, diante da controvérsia constitucional acerca da matéria, em
decorréncia de decisoes divergentes nos Tribunais Ordindrios, o Egrégio
Superior Tribunal Federal entendeu ser o tema de relevante importancia para
o universo juridico brasileiro, elevando a questao a condi¢ao de matéria de
repercussao geral, conforme julgado abaixo transcrito:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. MATERIA
CRIMINAL. PENA-BASE. FIXACAO ABAIXO
DO MINIMO LEGAL. INADMISSIBILIDADE
EM FACE DE ATENUANTES GENERICAS.
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA.
JURISPRUDENCIA REAFIRMADA. 1. O Plendrio
do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE
597.270-QO-RG, sob a relatoria do ministro Cezar

Peluso, reconheceu a repercussio geral do tema
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alusivo 2 fixagio da pena privativa de liberdade abaixo
do minimo legal. Na oportunidade, esta nossa Casa
de Justica reafirmou a sua jurisprudéncia no sentido
da inadmissibilidade da tese quando presentes apenas
atenuantes genéricas, e inexistentes causas especiais
de diminui¢io de pena. RE 597.270-2. Agravo
regimental desprovido. (643603 DF , Relator: Min.
AYRES BRITTO, Data de Julgamento: 04/10/2011,
Segunda Turma, Data de Publicagio: ACORDAO
ELETRONICO DJe-229 DIVULG 01-12-2011
PUBLIC 02-12-2011, undefined)

VIL. CONSIDERACOES FINAIS

Admitir a aplicagio da circunstincia agravante para elevar a pena acima
do minimo legal, sem permitir que as atenuantes reduzam a pena abaixo desse
minimo, é raciocinar com muita dureza, ¢ ter um pensamento respaldado
numa construgio desumana, alicercada em um pensamento contrario aquele
no qual nossa atual Constituicio direcionou os seus comandos (a Dignidade
da Pessoa Humana).

A interpretagdo jurisprudencial nao pode, nem deve, ser autoritdria
ao estabelecer regras de aplicacdo da pena contra legem, jé que tanto a
incriminagio como a pena que cominada devem sempre guardar estreita
relagio com a defesa de interesses relevantes, segundo licio de Miguel Reale
Jr.'* Tudo isso porque a atuagao do intérprete estd submissa aos Principios
Constitucionais, nao podendo ofender esses relevantes interesses.

Thomas Bustamante'’, em sua obra Principios, regras e conflitos normativos:
uma nota sobre a superabilidade das regras juridicas e as decisoes contra legem,
admite a superabilidade da norma, ja que a pretensao de definitividade, para
ele, nem sempre é possivel. Se Bustamante entende neste sentido, o presente
trabalho defende a total impossibilidade de interpretagao contra legem. Isto
quer significar que a Simula 231 do STJ representa uma interpretagio em
desconformidade com os Principios Constitucionais da Proporcionalidade,
da Isonomia e da Legalidade e também estd em dissonincia com o disposto
na norma infraconstitucional, que estabelece em seu art.65 do Cédigo Penal
Brasileiro, comando expresso que inadmite interpretagio aberta, uma vez
que traz em seu texto a expressao “Sio circunstincias que sempre atenuam
a pena’.
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E claramente inconstitucional e ilegal, portanto, admitir que um beneficio
outorgado ao réu pela Constitui¢io e pela norma infraconstitucional seja
desrespeitado por quem, por juramento, deveria aplicar a Lei e a Constituigo,
conforme preceitua a Lei de Organica da Magistratura Nacional:

Art. 35 - Sdo deveres do magistrado:

I - Cumprir e fazer cumprir, com independéncia,
serenidade e exatidao, as disposigoes legais e os atos
de oficio;

(..)

Conforme tratado neste trabalho, resta claro que a mens legis do
Constituinte de 1988 ¢é a ressocializacio do condenado, o que fica
evidenciado com a nio adogio da pena de morte e da prisao perpétua, pois
estas evidentemente negam a ressocializacio. Ora, se a Constituicao tem
como principio a ressocializa¢do, como conceber apenas e tao somente a
aplicacdo de circunstincias legais que exacerbem a pena e nunca a reduzam?
Alégica do sistema, estabelecida pelo art.5°, XLVI da CE nos leva a acreditar
que a proposta é no sentido diametralmente oposto: aplicar a pena, nos
termos da lei, com o objetivo de viabilizar a efetiva Individualiza¢o da
Pena, visando a ressocializagao do apenado, independente da formagio ou
carga ideoldgica do aplicador da lei.

Diante das razoes expendidas, percebe-se que ao confrontar a Simula
231 do STJ com o Sistema Penal pés-Constituicao de 1988, aquele
pensamento jurisprudencial encontra-se dissociado da esséncia desta
Carta, ainda atrelado ao espirito das constitui¢oes onde o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana e da Individualizagio da Pena eram meros
comandos enunciativos, quando o Cidadao nio representava a razao de ser
do Estado Democrético de Direito.

Na obra Brasil Nunca Mais, percebe-se claramente a ambiéncia desse
periodo e qual era o tratamento dado aos encarcerados, de maneira que
todo o procedimento era consubstanciado na legislagao vigente a época do
estado ditatorial. Vejamos:

Num completo desrespeito a todas as garantias
individuais dos cidadios, previstas na Constituicio,

que os generais alegavam respeitar, ocorreu uma
prética sistemdtica de detengdes na forma de
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sequestro, sem qualquer mandado judicial, nem
observancia de qualquer leij."®

E nitido, a apartir desta elucubragio histérica, que nio basta apenas
a existéncia da norma, mas aplicd-la em sintonia com os Principios
Constitucionais. E porque isso que o entendimento sumulado precisa evoluir
para uma interpretagio conforme os instrumentos juridicos vigorantes. A
aplicacio da regra juridica em desrespeito a principios fundamentais leva,
inevitavelmente, a resultados injustos e um sentimento de inconformismo.

O que se espera é que o resultado da aplicagio das normas produza
julgados moralmente desejéveis e que tenha por fim a realizacio da justica.
Por isso, acredito na urgente mudanga de pensamento dos Tribunais
Superiores, no sentido de adequar a sua interpretagio no tocante a
Individualizagio da Pena ao sistema juridico vigente, conformando-a ao
texto constitucional, tornando-a compativel com a Dignidade da Pessoa
Humana, como jé fazem alguns tribunais ordindrios.

EE PRINCIPLE OF INDIVIDUALIZATION OF PENALTY IN
CONFRONTATION WITH ITS 231 SUMMARY OF ST]J

ABSTRACT: This article intends do analyze the Individualization of the
Penalty and the possibility of settlement of penalty under the minimum
determined by law, from a perspective of Constitutional Human Being
Dignity Principle, through other principles such as Isonomy, Proportionality
and Legality, all of them included in the 1988 Constitution of Brazil.
The explanations are based on the legal Brazilian staff such as the 1998
Constitution of Brazil, other different laws, ordinary and extraordinary
court’s jurisprudence and also based on Brazilian jurists thoughts. It will
be considered the instrument used to individualize the penalty, called
The Three-phase System, created by Nelson Hungria and adopted in
the Brazilian Criminal Practice. The subject is controversial because the
STJ Precedent n° 231 announces a contrary and majority position. This
Precedent does not hinder that the ordinary courts decide in a divergent
way, therefore it is not a subject of binding abridgement. At the Supreme
Court the issue is considered in a high level of importance, called “subject of
general repercussion”. The purpose of this article is discuss the equivocated
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constitutional and philosophical arguments of the ST] Precedent n° 231,
considering the 5* article, XLVI of the Brazilian Constitution and the
Human Being Dignity, once the penalty aims to reintegrate the guilty to
society.

KEYWORDS: Penalty. Individualization. Three-phase System.
Constitutional principles. Brazilian Constitution. Penal law. Procedural
penal law. Minimum determined by law. Guilty reintegration.
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SUSTENTABILIDADE COMO PARADIGMA DO DIREITO NA
POS-MODERNIDADE

José Anselmo de Oliveira’

RESUMO: O presente artigo discute o novo paradigma da sustentabilidade
como paradigma do direito na pés-modernidade. Analisa também o
desenvolvimento sustentdvel como principio fundamental inserto na
Constitui¢io Federal brasileira de 1988 e seus reflexos nos varios campos
de abordagem constitucional, e a sua importincia para a interpretagio e
aplicagao do direito.

PALAVRAS-CHAVE: Desenvolvimento sustentdvel. Sustentabilidade.
Paradigma. Pés-modernidade. Principio constitucional. Meio ambiente.

1. INTRODUCAO

O objetivo deste artigo ¢ cuidar do novo paradigma das ciéncias e do
direito: a sustentabilidade. Razao pela qual optamos inicialmente em tratar
do conceito de sustentabilidade.

No capitulo 3, tratamos do paradigma do direito na modernidade para
identificar os seus limites e suas razoes.

No capitulo 4, a sustentabilidade foi analisada como o novo paradigma
da pés-modernidade, e em seguida, verificamos a questao da sustentabilidade
aluz da Constitui¢ao de 1988 para confirmar a op¢io dos constitucionalistas
brasileiros por este novo paradigma, muito além da nossa pratica politica
e juridica.

A importincia do tema se revela nos desafios que nos esperam para além
do plano teérico a motivar uma mudanga de atitude e a exigir uma nova
forma de compreensio quando da interpretagio das normas juridicas.

*Juiz de Direito do TJSE, titular da 32 Vara Criminal da Comarca de Aracaju. Mestre em Direito
Constitucional pela Universidade Federal do Ceard. Professor da Escola Superior da Magistratura
de Sergipe. Professor da Pds-graduagio da Faculdade de Sergipe - Estdcio. Presidente do Conselho
Editorial e Cientifico da Revista da Escola Superior da Magistratura de Sergipe. Presidente do Férum
Nacional dos Juizados Especiais— FONAJE (2010-2011). Juiz do Tribunal Regional Eleitoral de Sergipe
(2009-2011). Autor de livros e artigos juridicos. Membro da Academia Sergipana de Letras, Cadeira
21. Conferencista e palestrante em eventos juridicos nacionais e regionais.
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2. CONCEITO DE SUSTENTABILIDADE

O mundo desde que se passou a discutir as questdes ambientais em féruns
mundiais passou a definir conceitualmente o que seria a sustentabilidade
para atender a exigéncia da conciliagio dos interesses econdmicos com os
despertados com os graves problemas causados por cataclismas climdticos.

Na expressao de Juarez Freitas (2011), a nogao de crescimento econémico
como estabelecido tradicionalmente por economistas, juristas e politicos,
vem sofrendo uma desconstitui¢do por for¢ca de uma nova mentalidade
intelectual que coloca o crescimento econémico atrelado a questao do
equilibrio e prote¢ao ambiental'.

A sustentabilidade é conceituada por FREITAS como
“... numa visdo juridico-constitucional é o
principio que determina, independentemente de
regulamentacio legal, com eficdcia direta e imediata,
a responsabilidade do Estado e da sociedade pela
concretizagao soliddria do desenvolvimento material e
imaterial, socialmente inclusivo, durdvel e equinime,
ambientalmente limpo, inovador, ético e eficiente,
no intuito de assegurar, preferencialmente de modo
preventivo e precavido, no presente e no futuro, o
direito ao bem-estar fisico, psiquico e espiritual, em
consonancia homeostdtica com o bem de todos.”

O conceito proposto por FREITAS passa inequivocamente por uma
compreensdo sobre a questao dos principios constitucionais que, apesar de
ultimamente ocupar boa parte dos livros e artigos juridicos, na prética existe
uma abissal distAncia em relacio a teoria.

No conceito de principios frente as normas, vale a ligaio de ALEXY(2008)
quando afirma que normas e principios tem for¢a normativa, com a diferenca
que o principio tem uma for¢a maior, é superior 2 norma em seu grau de
generalidade. Os principios também do ponto de vista axiolégico estao em
um patamar superior as normas, devendo estas tltimas serem compreendidas
a partir dos valores dos principios.

A presenca dos principios se torna acentuada quando inevitdvel se torna
o conflito entre a norma e o principio no caso concreto. Podemos afirmar
que diante de uma colisdo entre a norma ou regra perante um principio,
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este deve prevalecer.

O principio ¢ fundamento para a interpretagio da norma ou regra com
base em seu valor. Uma norma ou regra que trate a questao da discriminacio
em qualquer situa¢io nio pode prescindir sobremodo do principio da
dignidade da pessoa humana e do principio da igualdade.

A sustentabilidade estd presente na Constituigao de 1988 como principio
implicito desde o catdlogo expresso dos direitos fundamentais até os
principios dos livros especificos como da ordem econémica, por exemplo.

Dai poder se afirmar que a sustentabilidade nio é de ordem extrajuridica,
ao contrério, estd inserta na ordem juridica constitucional em mais de um
dispositivo e é fundamento das normas infraconstitucionais, a exemplo do
Estatuto das Cidades e da Legislagaio Ambiental em vigor.

3. PARADIGMA DO DIREITO NA MODERNIDADE

A modernidade tem seu marco com a racionalidade que enfrenta as
chamadas verdades teoldgicas. O reconhecimento de que a terra nio é o
centro do universo é a primeira quebra do paradigma até entio vigente. A
postura cartesiana onde o pensamento é o movel da evolu¢io humana em
descompasso com a submissio da vontade divina. O rompimento com o
sentido teoldgico da explicagao das coisas e dos fatos da vida.

O motor do mundo até entio era o que se tinha construido a partir de
uma visao racionalista que embora se fundasse no pensamento aristotélico
era reforcado pela filosofia cartesiana e posteriormente kantiana.

Os bens da natureza pareciam até entdo como capazes de suportar todo
um progresso advindo da técnica e do conhecimento da modernidade
que passa a exigir mais energia, o que significava mais carvio, depois mais
petrdleo a partir da descoberta deste combustivel, razao de guerras e conflitos
entre as nagdes até hoje.

O paradigma do direito na modernidade estd fundado no positivismo
juridico. Na certeza da norma posta como verdade absoluta a exigir dos seus
aplicadores a literal expressao do dispositivo legal.

Uma visdo que esqueceu da dindmica da vida, do seu caminhar histérico,
da evolugao de costumes e culturas. Uma vista grossa ao fato de que o direito
nao é um fato natural, ndo é expressio da natureza, ao contrdrio ¢ produto
da cultura, do fazer humano, seus valores, suas crengas e seus objetivos mais
imediatos, como jd percebia Tobias Barreto no final dos anos oitocentos.
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Ainda hoje, em pleno século XXI, o dilema continua em nome de uma
pseudo seguranga juridica se aplica o direito de forma literal mesmo que
se contrarie um principio, seja ele de ordem constitucional e, portanto,
principio fundamental, ou mesmo principio geral de direito.

O direito tem se comprometido de tal modo ao garantir modelos
econdmicos e ideoldgicos que além de produto cultural podemos afirmar
que o mesmo se fundamenta em valores ideolégicos e a partir dai em valores
de uma ordem econdmica que espelham os paradigmas das ideias politicas
que representam.

O constitucionalismo contemporineo implode este modelo construido
na modernidade e passa a exigir uma interpretagio que nio podem mais se
fundamentar no rol dos antigos valores positivistas, e mesmo neopositivistas.

O grande dilema ¢ este. Nem os que formam os futuros operadores do
direito e nem mesmo a grande maioria dos operadores atuais perceberam e
alguns que perceberam mas nao acreditam na possibilidade de um direito
além do positivismo cldssico e da sua expressio maxima que ¢ a lei.

4. SUSTENTABILIDADE COMO PARADIGMA NA POS-
MODERNIDADE

A pés-modernidade nio é mais uma questao de mera postura ideoldgica, ¢
exigida por uma nova racionalidade em que a preservagao da espécie humana
¢ a Gltima razio. Nao faria sentido para o direito e mesmo para qualquer
ciéncia seus dogmas e fundamentos sem o elemento humano.

As ciéncias sio produtos da cultura humana. Uma vez sucumbindo o ser
humano na vida do universo, sua cultura morrerd também. Todo o avan¢o
da fisica quantica ou sub-quintica, ou mesmo as mais recentes descobertas
no plano da biologia, da quimica, de nada valeriam.

Em dltima andlise: sem o ser humano nio faz sentido qualquer ciéncia
e seus fundamentos.

Ultrapassada a questo sobre a necessidade da presenca humana sobre
o planeta Terra, resta atentar para a superagio das questdes econdmicas,
filoséficas e politicas que interferem na produgio do direito.

Qual a utilidade do direito? Qual a sua finalidade?

Esclareca-se que o direito no se limita as questoes econdmicas, filosoficas
ou politicas, porém com elas, produtos da cultura da sociedade, nada mais
natural que influenciem na construgio do direito enquanto produto da
cultura humana.
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Toda e qualquer sociedade tem seu conjunto de regras que orientam o
comportamento dos seus membros. Regras que passam pela legitimagao
via aceitabilidade dos membros da sociedade. Assim, o direito, enquanto
conjunto de normas e regras que orientam a todos nés em nossa pratica
social, ap6s o processo de legitimagao. Nos Estados Democréticos pela via da
elaboragio legislativa através dos nossos representantes devidamente eleitos.

O direito, portanto, tem um papel utilitarista na medida em que se torna
instrumento das escolhas daquela sociedade que adotara um conjunto de
regras ¢ normas. E a finalidade do direito ¢ atender os valores expressos por
determinada sociedade e que serdo veiculados através das normas legais.

Decerto, esse é um recorte entre os sentidos das expressoes “direito” e
“normas” para melhor compreensio do tema abordado.

Portanto, diante de valores como a garantia da vida humana sobre o
planeta Terra, a preservagio do meio ambiente e dos biomas terrestres
e maritimos como forma de garantir o desenvolvimento econémico
sustentdvel, ou seja, que permita de maneira equilibrada e preservacionista
possa explorar a natureza.

Na quadra atual, o sentido de preservagio da prépria espécie humana
¢ uma questdo do interesse da economia, diga-se de passagem, os maiores
responsdveis pela exploragio irresponsdvel hoje sao os maiores interessados:
os paises mais desenvolvidos do ocidente.

Assim, os paises, independentemente do seu estdgio de desenvolvimento,
nao podem deixar de pensar sobre o tema meio ambiente pois correm o
risco de nio sobreviverem se os limites da explora¢io nao forem observados.
Aqui, entra o direito. Nao apenas como ordenador e organizador do
comportamento de todos nds, mas e principalmente como instrumento de
garantia da nossa preservagio.

A questio ambiental, como se vé, ndo é um problema do direito, antes
passa a substituir um outro valor considerando entio fundamental, o
desenvolvimento em si na modernidade.

A sustentabilidade foi erigida por meio de um amplo e generalizado
reconhecimento dela ndo apenas como fator de um novo desenvolvimento,
mas como paradigma mesmo da pés-modernidade.

Todos os eventos atuais em qualquer dimensao das atividades humanas
passam pela andlise da sustentabilidade, o que antes era preocupacio de
dreas limitadas do conhecimento hoje se torna ignorante quem néo conhece
o novo paradigma.
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Empreendedores, financistas, estadistas, profissionais da saide e de
tantos outros campos desde as ciéncias sociais até as ciéncias tecnoldgicas
reconhecem que o paradigma da sustentabilidade é fundamental nas andlises
de projetos e pesquisas.

No direito, a sustentabilidade nao pode ficar limitada a um conceito
juridico indeterminado. Deve, ao contrdrio, se tornar paradigma que
se espraia por todos os ramos do direito, como se verifica na prépria
Constitui¢io brasileira de 1988 quando encontramos a sustentabilidade
como fundamento e objetivo do Estado brasileiro além de principio a nortear
o desenvolvimento econémico.

Para JUAREZ FREITAS (2011) a sustentabilidade tem natureza
multidimensional e pode ser definida como material e imaterial, assim dado
claramente a sua natureza também axioldgica evita que o sentido material
se limite ao paradigma da insaciabilidade patrimonialista e plutocratica®.

A sustentabilidade é pluridimensional nao se limitando ao viés social,
ambiental e econdmico, a estas dimensoes, sem uma rigorosa hierarquia,
somam-se as dimensdes ética e a juridico-politica.

5. SUSTENTABILIDADE NA CONSTITUICAO DE 1988

O direito brasileiro com a Constituicio de 1988 ingressa na pds-
modernidade juridica ao enfrentar temas que até entdo nio figuram como
preocupacoes dos juristas e, em especial, dos constitucionalistas.

Um desses temas ¢ sem ddvida a questao do desenvolvimento sustentdvel
a partir do reconhecimento do direito fundamental a um meio ambiente
sauddvel para as geragdes atuais e futuras.

O art. 3°, inciso Il e I1I, da CF, o desenvolvimento sustentdvel é erigido
a objetivo fundamental do Estado brasileiro objetivando a reducio das
desigualdades sociais e regionais. Impossivel cumprir o objetivo constitucional
sem uma reconceituacio de desenvolvimento e sustentabilidade.

O Estado brasileiro tem a obrigagio de tratar o desenvolvimento de
forma planejada por forca do art. 174, § 1°, da CFE e integrada como se
depreende dos demais dispositivos constitucionais, a exemplo dos arts.
192, que trata do sistema financeiro nacional; 205, que trata da educagio
visando o desenvolvimento pleno da pessoa humana. Osarts. 218 ¢ 219, o
primeiro ao cuidar do desenvolvimento tecnoldgico e cientifico, e o segundo,
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focando na ideia de que o mercado interno tem que se preocupar com o
desenvolvimento sustentdvel, na dimensio socioecondmica, e na perspectiva
do valor expresso como objetivo da Reptblica brasileira.

H4 um entrelacamento dos dispositivos constitucionais cuja exegese nos
leva a uma afirmagio de que o desenvolvimento sustentdvel ¢ um principio
constitucional que fincado na ordem econdémica e financeira no art. 170,
VI, quando eleva a defesa do meio ambiente a fundamento das atividades
econdmicas e financeiras, somando-se ao disposto no art. 225, da CE com
o desdobramento em principio, o meio ambiente e serve de instrumento
para garantir as geragoes futuras um meio ambiente equilibrado.

6. CONCLUSAO

O Brasil desde o debate constituinte em 1987 teve como valor a ser
considerado o meio ambiente, fruto de um discurso da pés-modernidade e
que resultou numa op¢do que se manifesta concretamente como principio
fundante do Estado brasileiro.

O desenvolvimento sustentdvel ¢ valor a ser perseguido por todos os
povos, é um novo paradigma nio somente para o direito mas para todos os
campos do conhecimento.

O desafio ¢ a implementagio de uma nova ideia e conceito sobre o
desenvolvimento que enfrenta o desafio de contrariar dogmas e conceitos
especialmente capitalistas e consumistas.

Impossivel conciliar o novo paradigma do desenvolvimento sustentdvel
com o velho paradigma do desenvolvimento sem responsabilidades com o
futuro das novas geragoes. Com certeza haverd um impacto cultural severo,
pois teremos que nos ajustar nio somente na pifia nogio de preservagao
que até em entio vigorava para um modelo onde a precaugio e a prevengao
se tornem efetivas na defesa do meio ambiente de maneira homeostitica,
como diz FREITAS(2011)%,

O futuro é agora. O novo paradigma j4 estd em vigor e se deve considerar
sempre na andlise e nas decisoes judiciais. Os juizes e os tribunais podem
fazer uma grande diferenga ao reafirmar o principio constitucional do
desenvolvimento sustentdvel dando concretude ao texto constitucional
vigente.



100 - DOUTRINA - REVISTA DA ESMESE, N° 17, 2012

SUSTAINABILITY AS PARADIGM OF THE RIGHT IN POST-
MODERNITY

ABSTRACT: This article discusses the new paradigm of sustainability as a
paradigm of law in post-modernity. It also looks at sustainable development
as a fundamental principle insert in the Constitution of 1988 and its
consequences in many areas of constitutional approach, and its importance
for the interpretation and application of law.

KEYWORDS: Sustainable development. Sustainability. Paradigm.
Postmodernity. The constitutional principle. Environment.

Notas

! In “Sustentabilidade Direito ao Futuro”, pag. 30. FREITAS, Juarez. Belo Horizonte, Editora
Férum, 2011.

2 Idem. Ibidem. Pag. 51.

% Idem ibidem pags. 53 e segs.

#Idem ibidem pdg. 32.
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A MEDIACAO COMO INSTRUMENTO DE CONTENCAO DA
VIOLENCIA DOMESTICA

Patricia Cunha Barreto de Carvalho’
Tatiane Gongalves Miranda Goldhar"

RESUMO: A adogao de uma estratégia punitivo-repressiva pela Lei
Maria da Penha resultou na abolicio de toda e qualquer forma de didlogo
entre vitima e agressor, descartando sobremaneira a restauracio dos lagos
familiares e sendo, inclusive, por muitas vezes, desproporcional a agressao
inquinada. A busca de solugoes consensuais, mediante o emprego de uma
Justica Restaurativa, a exemplo da Media¢do, de forma complementar/
preventiva e saneadora de situagoes menos gravosas, nio abarcadas pelos
tipos penais j4 existentes, poderiam conferir uma resposta mais adequada as
questoes de familia, j4 que nestes conflitos se permeiam outros aspectos que
nao se restringem ao fato, sobretudo no que concerne ao plano emocional.

PALAVRAS-CHAVE: Lei Maria da Penha. Lei 11.340/2006. Violéncia

Doméstica. Justica Restaurativa. Media¢o. Direito Penal como w/tima ratio.

1. INTRODUCAO

A Lei 11.340/2006, intitulada “Lei Maria da Penha”, tem por objetivo

* Magistrada em Sergipe. Bacharela em Direito graduada pela Universidade Federal de Sergipe (1998).
Pés-graduada no Curso de Especializagio lato sensu em Direito Pablico pela Universidade Candido
Mendes - UCAM (2007). Pés-graduada no Curso de Especializagio em Ciéncias Penais — UNISUL/
IPAN/LFG (2007/2008). Formada pela Escola Superior da Magistratura do Estado de Sergipe — ES-
MESE - (VIII - 2008). Pés-graduada em Direito Penal e Processual Penal pela Faculdade de Sergipe
— FASE (2009). Autora do livro Crimes Hediondos ¢ a Lei 11.464/2007, editado pela EVOCATI,
2008. Pés-graduada em Direito Processual Civil pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo
- PUC/SP- ESMESE (2009/2012) Professora de Deontologia Juridica, Etica ¢ Cédigo de Etica da
Magistratura — ESMESE/MARCATO (2010/2012). Mestranda em Direito, com foco em estudos
sobre Violéncia e Criminalidade na Contemporaneidade, pela Universidade Federal de Sergipe — UFS
(2011/2012).

**Mestre em Direito Civil pela Universidade Federal de Pernambuco. Especialista em Processo Civil
pela Jus Podvim. Advogada. Professora universitdria da Fase-Estdcio, Fanese e Universidade Federal de

Sergipe. Coordenadora da Escola Superior de Advocacia de Sergipe (ESA).



102 - DOUTRINA - REVISTA DA ESMESE, N° 17, 2012

precipuo a superagio da desigualdade entre 0 homem e a mulher, visando
a preservagio de uma categoria de género, em que o ser mulher nao se
limita ao sexo biolégico, mas se refere ao modo de ser, ao estilo e modo de
condugio de vida, a fim de desnaturalizar as construgées socioculturais que
engessam os papéis do feminino e do masculino nas diferencas bioldgicas.

Avioléncia de género ¢ praticada contra a mulher no 4mbito do processo
histérico de dominagao masculina, o qual visa submeté-la s regras de uma
cultura patriarcal.

A legislagio em aprego se propds a criar mecanismos para coibir a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, buscando uma nova
identidade do sujeito constitucional, almejando-se a igualdade material,
fundamento que a legitima e traduz a sua constitucionalidade.

Contudo, com a sua edi¢io, prevaleceu uma estratégia de cunho
repressivo-penal como mecanismo de solugao de tais conflitos, apesar da
previsdo de vdrios institutos e programas que, se fossem verdadeiramente
implementados, na prética, poderiam conferir maior efetividade e adequagao.

2. DIREITO PENAL COMO ULTIMA RATIO

E certo que o direito penal, tio-somente, ao abarcar uma politica
criminal punitivo-repressiva, nio satisfaz as demandas da vitima no tocante
a efetividade de seus direitos, sobretudo quando estd dissociado de uma
estratégia promocional, com a efetivagao de politicas ptiblicas e instrumentos
correlatos, a exemplo de programas assistenciais e equipe multidisciplinar.

O direito, sobretudo o direito penal, o qual deve ser utilizado como
ultima ratio, nao pode prevenir e até mesmo remediar a violéncia doméstica
de forma isolada e estanque. Além disso, devem ser oferecidas respostas
diferenciadas, segundo a gravidade da violéncia perpetrada.

Deve se perquirir, portanto, acerca da resposta mais adequada a este tipo
de violéncia, pois, se o sistema juridico permanece indiferente perante as
solicitagoes e necessidades da mulher e somente apresenta punigio repressivo
penal de seu conjuge ou companheiro, a qual nio implicard qualquer
melhoria na convivéncia doméstica, haverd verdadeira decepgio e falta de
alcance dos verdadeiros objetivos das agoes afirmativas.

De qualquer forma, a promulgagio da Lei Maria da Penha representa um
marco muito importante no combate a violéncia doméstica contra a mulher,
j& que este diploma legal buscou solugées concretas para o seu combate.
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A tentativa consistiu em uma mudanca de mentalidade cultural, a qual
também poderia ser alcancada mediante uma politica pablica mais eficaz
em relagio a educacio de género.

A lei resultou de um anseio social que no mais se conformava com o
tratamento dado s questoes da violéncia em tela nos Juizados Especiais
Criminais, radicalizando e recrudescendo por completo o sistema punitivo
correspondente.

Contudo, ignorou peculiaridades em relagio a vitima e aos agressores,
descartando a restauragio dos lagos familiares e utilizando tio-somente a
pena como resposta.

O advento da lei em questao aboliu toda e qualquer forma de didlogo
entre vitima e agressor, apesar de tal pritica ser adotada em tempos de
outrora nas delegacias da mulher, locais que, sem dtvida alguma, revelam-se
inadequados para tal desiderato.

Além disso, vale ressaltar que a ado¢do pura e simples de uma politica
punitivo-repressiva nio satisfaz de modo algum a restauragio dos lagos
familiares, sendo por muitas vezes, inclusive, desproporcional a agressio
inquinada.

3. ANALISE DA JURISPRUDENCIA

Em decisdo recente, o Supremo Tribunal Federal decidiu, por maioria
de votos, na ADI 4424, em 09/02/2012, que a agao penal prevista pelo
artigo 16 da Lei 11.340/2006 deve prescindir de representacio da vitima,
revestindo-se de incondicionalidade.

Em idéntica linha de pensamento, o Plendrio do Supremo Tribunal
Federal, por unanimidade, em 24 de marco de 2011 declarou a
constitucionalidade do artigo 41 da Lei 11.340/20006.

De acordo com o dispositivo em comento, aos crimes praticados com
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, independentemente da
pena prevista, no se aplica a Lei n® 9.099/95 e, consequentemente, os seus
institutos despenalizadores, tais como a suspensio condicional do processo.

Os julgados referidos visam garantir & mulher maior prote¢io em relagao
a igualdade consubstanciada na Constitui¢ao Federal.

Realmente, como outrora destacado, tais decisbes estio em total
consonincia com o espirito de cria¢do da lei, especialmente no tocante a
mudanga cultural de pensamento em relagio ao género.
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Entretanto, é notério que o caminho adotado desemboca sempre em
uma politica punitiva e repressiva penal, nio sendo possibilitado qualquer
outro tipo de solugio fora desta esfera e ainda sem considerar o grau da
violéncia perpetrada a fim de averiguar a proporcionalidade da resposta a
ser conferida.

4. BREVE HISTORICO ACERCA DA MEDIACAO

A etimologia da palavra mediagio, do latim mediatio onis nos reporta
a0 seu atual sentido de intercessao, intervencao, interposi¢ao’. A técnica da
mediagdo nasceu no Oriente e sempre fez parte da cultura do povo judeu,
dos chineses e japoneses. No mundo ocidental, ela surge na segunda metade
do século XX, resultado de dois movimentos surgidos na Gra-Betranha e
nos Estados Unidos, que focavam a resolu¢ao extrajudicial de problemas
familiares, tais como o “Parents for ever”, nos Estados Unidos, em torno de
1975 e a entidade “Family Mediators Association”, em 1988, na Inglaterra®.

Mas foi a Harvard Law School a responsdvel por construir e difundir
a fundamentagio tedrica da mediagio como um método alternativo de
resolucdo de conflitos, cuja premissa seria o acordo entre as partes, sem se
ater aos aspectos tangenciais do conflito.

Hodiernamente, a mediagao ¢ largamente utilizada também na Franca,
no Canad4, Austrdlia, Argentina, dentre outros paises, sendo que na
Argentina, a Lei n. 24.573/1995 inseriu a mediagio com etapa obrigatéria
para ajuizamento de a¢des judiciais, o que rendeu muitas criticas por ter
revelado uma finalidade nio essencial da mediacio: a reducio na demanda
judicial, pondo em xeque, inclusive, o acesso a Justica naquele pais.

No Brasil, o que mais se aproxima da media¢io, como meio alternativo de
resolucido de conflitos, é a arbitragem, regulamentada pela Lei n® 9.307/96,
a qual possui principios e regras préprias por ser utilizada nos negdcios
juridicos eminentemente econémicos e de abrangéncia internacional, por
vezes, e no Cédigo Civil, o contrato de mediagio muito se assemelha ao
objetivo do instituto, porém com nuances especificas daquele negécio
juridico.

A prética da mediagdo nas relacoes familiares, como um método
alternativo de resolu¢io do conflito, tem se revelado um poderoso e eficaz
instrumento de pacificagio de conflitos familiares por nio focar na busca
do acordo, o qual pode ou nio ocorrer, mas sim no restabelecimento do
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didlogo entre os conflitantes, estimulando-os a desenvolver a capacidade de
resolugio eficaz dos problemas, com o enfrentamento das causas para assim
dissolver o conflito instalado.

Ressalte-se que tal alternativa somente seria aplicdvel em casos
prematuros, quando identificadas certas situagdes de menor gravidade que
apontarem para o desenvolvimento da violéncia doméstica e familiar de
forma progressiva.

A prépria Lei n. 11.340/1996, ao anunciar que cria mecanismos para
coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, possibilitou
que a mediagao fosse utilizada nos casos de violéncia doméstica, no seu
estdgio primdrio, como forma de prevencio do agravamento da situagao
conflituosa e comprometedora da satide e paz familiar.

Embora o consenso seja de nao restringir a prtica da mediagao, hd
vozes no sentido de que o processo de mediagio s6 seria aplicado nos casos
de conflitos familiares sem violéncia doméstica, a impedir que as situagdes
tratadas pela Lei Maria da Penha pudessem ser a técnica de mediagio
extrajudicial.

Eduardo José Cédrdenas® aponta que a mediacio familiar pode ser utilizada
com eficdcia para resolver os problemas decorrentes da separa¢io de um
casal, relativos aos filhos e aos bens; para solucionar as dificuldades que
surgem com a formacio das familias recompostas; para solver os conflitos
nas relagoes entre pais e filhos, em geral problemas de convivéncia; e nos
casos de violéncia entre o casal.

Reputa-se mais acertada a doutrina que amplia as hipdteses nas quais se
possibilite a media¢ao, afinal se 0 mediador se deparar com um caso grave de
violéncia nada impede que ele encaminhe para as autoridades competentes,
encerrando assim a técnica naquela situacio especifica, algo que é muito
diferente de impedir aprioristicamente a mediagdo em casos de violéncia
doméstica, quando hd casos em que essa conduta é interrompida apds o
restabelecimento do didlogo e do entendimento mutuo.

5.APLICABILIDADE DAMEDIACAO NO DIREITO BRASILEIRO
EM CASOS DE VIOLENCIA DOMESTICA

Verifica-se, em certa medida, a ocorréncia de um retrocesso com o
advento da legislacio, jé que foi abolida toda e qualquer forma de didlogo
entre vitima e agressor.
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Diante da resposta penal, quando necessdria e definida como um
instrumento de wultima ratio, realmente, nio existe qualquer alternativa
interpretativa em relagio & adogio da agdo publica incondicionada e também
acerca da impossibilidade de aplicacio da suspensio condicional do processo,
pois, neste nivel, de sistema penal, nao se admite qualquer possibilidade de
negociagao em detrimento do espirito da legislagao, a qual visa preservar a
igualdade material.

Contudo, vislumbra-se que a busca de solugoes consensuais, mediante o
emprego de uma Justica Restaurativa, de forma complementar/preventiva
e saneadora de situagdes menos gravosas, nio abarcadas pelos tipos penais
ja existentes, poderiam conferir uma resposta mais adequada as questoes
de familia, jd que nestes conflitos se permeiam outros aspectos que nao se
restringem ao fato, sobretudo no que concerne ao plano emocional.

Tal alternativa poderia corresponder, de forma mais propicia, aos anseios
da vitima, agressor e da familia envolvida neste tipo de conflito, a fim de
conferir maior efetividade e adequagio.

A exemplo da mediagio, baseada na andlise conjunta de um operador do
direito e de um psicanalista, sem prejuizo de outros profissionais qualificados
como mediadores, seguindo um modelo conciliatdrio peculiar, munido de
caracteristicas imprescindiveis, tais como a neutralidade, confidencialidade
e imparcialidade.

Diferentemente da conciliagdo, vitima e réu quando submetidos a
este procedimento dialogam e procuram solugoes que atendam aos seus
interesses particulares, desprezando-se a primazia do Estado em relagao a
punicio e apoderando a vitima, muitas vezes relegada quando da tomada
de suas préprias decisoes.

6. CONCLUSAO

A mediagao aplicada de forma prematura seria uma forma de nio se
adentrar na esfera penal, a qual seria utilizada tio-somente para os casos em
que realmente nao haja mais qualquer solugao vidvel para a reestruturacio
familiar, cabendo-lhe a pena como tinica alternativa, em prol da preservacio
da igualdade material da mulher perante o sistema patriarcal.

O Estado, quando diante da seara penal, assume totalmente o jus
puniendi, embora tal posicao “centralizadora e verticalizante” seja também
objeto de criticas.
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Conforme enfatiza Zaffaroni:

“A atual configuragio do sistema penal, por ser
proveniente dos albores da revolugao mercantil
e da formagio dos estados nacionais, provoca
o desaparecimento dos velhos mecanismos de
solugio entre partes em confronto, produzindo-se a
expropriagio dos conflitos (dos direitos da vitima),
assumindo o soberano o lugar de“dnica vitima” e
convertendo todo o sistema penal em um exercicio
de poder verticalizante e centralizador™.

Em suma, a mediagio deve ser vista como um instrumento complementar
ao direito penal, de forma preventiva, dependendo da anilise do caso
concreto, sendo este apenas utilizado como u/tima ratio, para a resolucio
dos conflitos que envolvem a violéncia e a criminalidade de género na
contemporaneidade, com esteio principalmente nos modelos de Justiga
Restaurativa, a fim de conferir maior efetividade quando da resolugio da
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, propiciando, sobremaneira
a sua contengao.

MEDIATION AS A TOOL FOR RETENTION OF THE DOMESTIC
VIOLENCE

ABSTRACT: The adoption of a strategy repressive-punitive for the Law
Maria da Penha abolished all and it forms anyone of dialog between
victim and aggressor, discarding exceedingly the restoration of the familiar
knots and when times are, inclusive, for great, disproportionately to the
inquinated aggression. The search of agreed solutions, by means of the
job of a Justice Restaurativa, in the complementary / preventive form and
saneadora of less annoying situations not comprised by the already existent
penal types, they might check an answer more appropriate to the questions
of family, since in these conflicts there are permeated other aspects that are
not restricted to the fact, especially in what it concerns the emotional plan.

KEYWORDS: Law Maria da Penha. Law 11.340/2006. Domestic
Violence. Justice Restaurativa. Mediation. Penal Right as it finalizes ratio.
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ADAPTABILIDADE NO PROJETO DO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

Arnaldo de A. Machado Janior
Dhebora Mendonga de Cerqueira*

RESUMO: O presente estudo tem como objetivo a anélise da adaptabilidade
do procedimento as particularidades da causa, fendmeno abordado no
anteprojeto e projetos do novo Cédigo de Processo Civil brasileiro.
Inicialmente, cuida-se de entender o processo em sua evolugio histdrica
(fases metodoldgicas) para, em seguida, adentrar especificamente ao
tema da adaptabilidade, tanto no Brasil, como em outros paises. A busca
pela celeridade processual em conjunto com a qualidade da prestagao
jurisdicional reclama a utilizagao de novos métodos no deslinde judicial
das controvérsias. Dessa forma, a adaptabilidade se mostra como uma
dentre as vdrias propostas que visam 2 efetivagio dos fins pretendidos com
a elaboracio do novo cédigo. Apenas pode ser aplicada, no entanto, quando
necessdria para aperfeigoar a tutela do bem juridico e efetivar as garantias
processuais, objetivos consentidneos com a atual fase do neoprocessualismo
ou formalismo-valorativo.

PALAVRAS-CHAVE: Adaptabilidade. Procedimento. Novo Cédigo de

Processo Civil.

1. INTRODUCAO

Enfrentar as razdes da morosidade judicial — e combaté-la — foi o
principal objetivo da Comissao de Juristas responsivel pela elaboragio do
Anteprojeto do novo Cédigo de Processo Civil que fora instituida pelo
Ato do Presidente do Senado Federal n° 379/2009, no final de setembro
de 2009. Partiu-se da premissa de que justica tardia ¢ justica denegada, de
modo que se tentou formular um cédigo que observasse a duragio razodvel

* Advogado, Especialista e Mestre em Direito Processual Civil, professor da graduagio em Direito da
UFS, Esticio Fase e Fanese.
** Académica do 7° perfodo do curso de Direito da Universidade Federal de Sergipe.
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do processo, habilitado dessa forma a prestar a tutela do bem juridico em
tempo adequado.

A comissdo de notdveis, capitaneada pelo entdo Ministro do Superior
Tribunal de Justica, Luiz Fux, atualmente Ministro do Supremo Tribunal
Federal, langou mao de um estudo acurado do direito processual alienigena,
com a finalidade de elaborar um cédigo de processo simples e eficiente, célere
e garantista, produtor de processos e procedimentos realmente justos, sob
o ponto de vista constitucional.

Apés intimeras reunides e diversas audiéncias pablicas em todo o pais,
o anteprojeto do novo Cédigo de Processo Civil foi concebido e entregue
ao Presidente do Congresso Nacional, Senador José Sarney, no dia 08 de
junho de 2010. O anteprojeto transformou-se no Projeto de Lei do Senado
n° 166/2010, devidamente aprovado, apés a inclusao de alguns substitutivos
ao texto origindrio. Chegando 4 Cimara dos Deputados, transformou-se no
Projeto de Lei n° 8.046/2010, pendente de diversas diligéncias e audiéncias
publicas, jd deferidas, sinalizando que o debate legislativo na aludida Casa
em torno do novo Cédigo de Processo Civil ainda levard algum tempo para
ser concluido.

Como nio podia ser diferente, a elabora¢do de um novo Cédigo de
Processo Civil desperta preocupagio em todos os setores da sociedade,
sobretudo entre os operadores do direito. Diuturnamente estudiosos do
direito processual civil tém contribuido com a ciéncia processual, através da
publicagao de valorosos trabalhos cientificos. Todavia, pela prépria natureza
e grandeza do direito processual civil, hd pontos importantes pendentes de
uma maior reflexio.

Seguindo essa linha de raciocinio, o presente artigo juridico tem o
objetivo de trazer a baila questoes relevantes que envolvem a compreensio do
direito processual civil contemporineo, dando especial énfase a possibilidade,
segundo o anteprojeto do novo Cédigo de Processo Civil e os projetos
de lei correlatos, de o magistrado adaptar (adequar) o procedimento as
particularidades da causa, desde que atendidas algumas condi¢des previstas
em lei.

2. LINHAS EVOLUTIVAS DO DIREITO PROCESSUAL

Para uma melhor compreensao acerca do tema, e de suas nuancas,
torna-se necessario, inicialmente, transitar pelas linhas evolutivas do direito
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processual, consistentes em diferentes formas de ver a jurisdigio, a acio
e o processo ao longo da histéria, componentes reconhecidos da trilogia
estrutural do direito processual.!

Tradicionalmente, quando se estuda as linhas evolutivas do direito
processual, citam-se trés etapas: a) imanentismo, sincretismo, praxismo
ou procedimentalismo; b) cientifica, da autonomia ou processualismo; ¢)
instrumentalidade. Atualmente hd forte respaldo doutrindrio em defesa de
uma quarta fase ou linha, denominada neoprocessualismo ou formalismo-
valorativo.

A primeira linha, predominantemente denominada imanentismo,
envolveu um momento em que sequer era devido falar em direito processual,
j& que ndo havia ciéncia processual. Existia, em verdade, uma confusio
entre os planos material e processual. O processo, nesta fase, era secunddrio,
adjetivo, consequencial, uma vez que o préprio direito material (principal,
origindrio, substantivo), quando violado, trazia consigo a a¢io.?

A agio (direito material em movimento) era movida por uma sucessio
de atos (procedimentos), concebidos como verdadeiros apéndices do direito
material. Nesse toar, ao abordar sobre a teoria imanentista (civilista) da
agao, destaca Neves: “E evidente que na teoria imanentista nao existe
direito de acdo sem existir direito material, até porque se trata do mesmo
direito em diferentes estados (estitico e em movimento)”. As formas eram
inclusive estudadas pelos juristas que estudavam o direito civil. Nao existiam
processualistas, mas tdo somente civilistas.

Nio se tinha conhecimento da autonomia da relagio juridica processual
em face da relagio juridica material, que de regra liga os sujeitos do processo.
O processo, enquanto conjunto de formalidades para a atuacio do direito
substantivo, era um direito adjetivo. Contudo, contemporaneamente,
consideram-se ultrapassadas essas denominacoes, por conta da precisiao
cientifica j4 alcangada pelo direito processual.’

Essa fase perdurou até o século XIX, quando os alemies passaram a
especular especialmente sobre a natureza juridica da agdo e do processo,
fazendo surgir a linha evolutiva cientifica.

A fase cientifica, influenciada sobremaneira pelo racionalismo
caracteristico do iluminismo, teve como divisor de dguas a publicagio
em 1868 da obra Teoria das Exce¢oes e dos Pressupostos Processuais, do
alemdo Oskar Von Biilow, que trouxe uma contribui¢ao imensurédvel para
o desenvolvimento da ciéncia processual. Por meio dela, o processo fora
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apresentado de forma aut6noma ao direito material, convertendo-se de

apéndice do direito material em uma relagio juridica que obedeceria a

pressupostos proprios de existéncia e validade, proporcionando, desse modo,

o reconhecimento do processo como ciéncia auténoma (direito processual).

A titulo de contribui¢io, menciona-se passagem da aludida obra de
Biilow’:

O processo é uma relagio juridica que avanga

gradualmente e que se desenvolve passo a passo.

Enquanto as relagées juridicas provadas que

constituem a matéria do debate judicial, apresentam-

se como totalmente concluidas; a relagio juridica

processual se encontra em embrido. Esta se prepara

por meio de atos particulares. Somente se aperfeicoa

com a litiscontestagio, o contrato de direito puiblico,

pelo qual, de um lado, o tribunal assume a obrigagao

concreta de decidir e realizar o direito deduzido em

juizo e de outro lado, as partes ficam obrigadas, para

isto, a prestar uma colaboracio indispensdvel e a

submeter-se aos resultados desta atividade comum.®

Essa fase foi responsdvel pelas grandes construgoes conceituais do
direito processual, a exemplo dos estudos sobre a agao, jurisdi¢ao, processo,
pressupostos processuais, coisa julgada etc., que alicercam a teoria geral do
processo ainda hoje. No cendrio académico nio foi diferente, vez que, por
meio de uma compreensio cientifica do direito processual, o seu estudo
passou a ser fomentado por grandes processualistas também nas universidades
de direito, o que s contribuiu para o aprimoramento da ciéncia processual
ao longo do tempo. Diante disso os cursos de direito passaram a incluir
em suas grades curriculares disciplinas de direito processual. Essa fase
ancorou-se no positivismo juridico, tecnicismo e codicismo, este muito bem
representado pelo Cédigo Civil Francés de 1804 (Cédigo de Napoledo),
que entendia o ordenamento juridico a partir de uma suposta completude
do direito objetivo.”

Deixou-se de enxergar o processo como meio de satisfagao exclusiva
dos interesses das partes, para também compreendé-lo como veiculo de
pacificagao social de conflitos. O resultado da relagio juridica processual
passou a interessar também ao Estado. Nao mais se confundia a natureza
juridica do direito material com a do direito processual, tendo em vista que
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aquele é eminentemente privado, enquanto este, tutor de interesses estatais,
passou a integrar o Direito Publico.

O juiz aparece como vértice de uma relacio juridica processual angular
(ou triangular), acima das partes. Isso porque o processo, enquanto ciéncia
autdnoma e vinculada ao direito publico, desenvolve-se por meio de uma
relacdo assimétrica entre individuo (jurisdicionado, partes) e Estado (Estado-
juiz, magistrado).®

Compreende-se o processo sob a 6tica da teoria dualista, segundo a qual
o processo ¢ um instrumento de realizagio do direito objetivo. O direito
material ditaria regras abstratas, que se tornariam concretas por meio do
processo, forte na subsun¢io (enquadramento do caso concreto a norma
legal). O agir do magistrado nio teria qualquer natureza criativa, mas apenas
de realizacio do direito j4 previsto, positivado.’

O maior defensor da teoria dualista foi Chiovenda', o qual destaca: “O
processo civil é o complexo dos atos coordenados ao objetivo da atuagao da
vontade da lei (com respeito a um bem que se pretende garantido por ela),
por parte dos 6rgaos da jurisdigio ordindria”.

Creditava-se ao Estado-Juiz, enquanto veiculo para que o processo
realize o direito objetivo'! no plano concreto, a possibilidade de solucionar
todos os tipos de conflitos sociais. Compreendia-se que a legislagio tinha
aptiddo para prever todas as hipdteses de contendas interpessoais. A titulo
de exemplo, citam-se alguns brocardos juridicos utilizados até hoje, que
bem simbolizam esse momento pretérito da evolu¢io do direito processual:
da mihi factum dado tibi ius (dai-me os fatos, que te darei o direito); e iura
novit curia (o juiz conhece o direito).

Esse periodo se caracterizou também pelo surgimento de processualistas
de relevo, que muito contribuiram para a fixacio dos alicerces da ciéncia
processual, como Giuseppe Chiovenda, Francesco Carnelutti, Piero
Calamandrei e Enrico Tulio Liebman, na Itlia; Oskar Von Biilow, Adolf
Wach, Leo Rosenberg e James Goldschmidt, na Alemanha; Jaime Guasp, na
Espanha; Alfredo Buzaid, Lopes da Costa e Moacyr Amaral Santos, no Brasil.

Acontece que, apesar dos altos niveis técnico-dogmdticos atingidos
na fase cientifica, o contetido das decisoes e a efetiva producio de justica
permaneciam falhos. O sistema processual necessitava aprimorar o seu papel
deontoldgico, com o objetivo de construir uma légica juridico-processual
apta a proporcionar resultados praticos desejados, justos. E entdo que surge,
por volta de meados do século XX, a terceira fase metodolégica do direito
processual, denominada instrumentalidade.
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Dedica-se agora o processualista a buscar meios de melhorar o exercicio
da prestagao jurisdicional e torni-la mais segura e célere. A seguranca,
protagonizada pelo devido processo legal, alicerca-se no contraditério e
na ampla defesa; enquanto a celeridade toma por base a elimina¢io dos
formalismos intteis que permeiam a ciéncia processual. Entende-se que o
titular do direito material tem direito a uma tutela jurisdicional adequada
e efetiva, de modo que a resposta jurisdicional possa se aproximar do que
se compreende por justica.'

A fase da instrumentalidade fora bem articulada em nosso ordenamento
juridico por Candido Rangel Dinamarco, por meio de sua obra
Instrumentalidade do Processo, que sublinha com maestria os escopos
juridicos, politicos e sociais do processo. O processo passou a se importar,
de maneira irrefutdvel, com o resultado alcancado pelo jurisdicionado. Essa
fase foi responsdvel por uma releitura do direito processual, desta vez voltada
para a realizagio do direito material, sendo inclusive fonte de inspiragio
das reformas processuais que se fizeram presentes nos ultimos anos em
nosso ordenamento juridico, a exemplo da cria¢do da Tutela Antecipada,
do sincretismo processual entre as fases de conhecimento e execugio etc.?

O processo como instrumento serve ao Estado com vistas a alcangar os
seus escopos. Auxilia a pacifica¢do social, com a justa decisdo dos conflitos
de interesses, ¢ promove a educagio para o reconhecimento e respeito
aos direitos préprios e alheios (escopos sociais); preserva a liberdade e a
autoridade do ordenamento juridico (escopos politicos); e faz atuar a vontade
concreta do direito material posto (escopo juridico).

O processo deixa de ser indiferente ao direito material (visao introspectiva),
e passa a se preocupar com o resultado da prestacio jurisdicional, do ponto
de vista do jurisdicionado, do detentor do direito material. As conquistas
cientificas sio preservadas, ocorrendo apenas uma releitura de diversos
institutos, a exemplo do formalismo processual', de modo que o objetivo
do processo nio esteja nele mesmo, mas sim na realizagao do direito material
no plano concreto.

O direito processual é concebido como um mecanismo a servigo da
prestagdo jurisdicional efetiva. A tonica da atuagio jurisdicional passa a ser
“julgar bem e depressa”. Sobre o contetdo da tutela jurisdicional, merece
destaque passagem de Pérez':

El derecho a la tutela jurisdiccional despliega sus
efectos en tres momentos distintos: primero, en el
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acceso a la Justicia; segundo, una vez en ella, que sea
posible la defensa y obtener solucién en um plazo
razonable, y tercero, una vez dictada sentencia, la
plena efectividad de sus pronunciamientos. Acceso
a la jurisdiccidn, proceso debido y eficacia de la
sentencia.

Todavia, ainda que defenda os escopos sociais, politicos e juridicos,
Candido Dinamarco, ao que nos parece, nio enxerga possivel ao juiz, por
intermédio do direito processual, consoante necessidades do caso concreto,
complementar o direito objetivo,'® conforme:

(...) 0 juizo do bem e do mal das disposi¢oes com que
a nagio pretende ditar critérios para a vida em comum
ndo pertence ao juiz. Este pensa no caso concreto e
cabe-lhe apenas, com sua sensibilidade, buscar no
sistema de direito positivo e nas razdes que lhe estao
4 base, a justiga do caso. Tem liberdade para a opgao
entre duas solu¢ées igualmente aceitdveis ante o texto
legal, cumprindo-lhe encaminhar-se pela que melhor
satisfaga seu sentimento de justi¢a. Nao tem, contudo,
salvo em situagdes teratoldgicas, o poder de alterar
os designios positivados pelo Estado através da via
adequada, ainda que para corrigir situagoes que lhe
parecam desequilibradas (...)."”

Sem sombra de dividas, o maior expoente dessa fase é o italiano Mauro
Cappelletti'®, destacando-se no Brasil os juristas José Carlos Barbosa Moreira
e Candido Rangel Dinamarco.

Ja a fase metodoldgica atual, denominada neoprocessualismo,
desenvolvida a partir do pés-Segunda Guerra, mantenedora das conquistas
da instrumentalidade, é legatdria de todas as mudangas proporcionadas pelo
neoconstitucionalismo. No Brasil, pode-se dizer que o neoconstitucionalismo
surgiu com a Constituigao Federal de 1988.

Essa linha evolutiva pauta-se em pontos relevantes do pensamento
juridico contemporaneo, quais sejam: forca normativa da Constituigio,
teoria dos principios (o principio deixa de ser técnica de integragdo e passa
a ser espécie de norma juridica), transformacio da hermenéutica juridica
(papel normativo e criativo da atividade jurisdicional - principio da
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proporcionalidade - métodos de concretizagio dos textos normativos, que
passa a conviver com a subsungao - técnica legislativa das cldusulas gerais) e
expansio e consagragio dos direitos fundamentais (teoria geral dos direitos
fundamentais - dignidade da pessoa humana).”

Como bem destaca Didier™:

Examinadas isoladamente, essas caracteristicas
podem parecer nio ser grande novidade: em paises
diversos, em momentos histéricos diversos, uma ou
outra aparecia no pensamento juridico e na prdtica
juridica. Talvez o que marque este momento histdrico
seja a conjuncio de todas elas, que vem inspirando
doutrinadores em intimeros paises.

Naio existe ainda uma conceituagao precisa para o neoconstitucionalismo.
Entretanto, infere-se que seu nascimento decorreu da necessidade de se
exprimir algumas qualificagbes que no poderiam ser devidamente explicadas
pelas conceituagoes vigentes até entdo. Nessa linha de raciocinio, enquanto o
cardter ideolégico do constitucionalismo cléssico era apenas limitar o poder
(divisao de poderes), o cardter ideolégico do neoconstitucionalismo reside
na concretiza¢io dos direitos fundamentais.”

Os postulados do neoconstitucionalismo foram também aplicados ao
estudo do direito processual, de modo que hoje ja ndo ¢ novidade ouvirmos
falar em direito fundamental de acesso 2 justica, ao contraditdrio etc. Essa
mudanga ¢é tio significativa que tem proporcionado uma releitura de vrios
principios constitucionais do processo, a exemplo do devido processo
legal, que dialoga com o denominado devido processo legal substantivo,
e do contraditério, que por sua vez dialoga com o contraditério efetivo,
responsdvel também, salvo melhor juizo, pelo surgimento de outro principio:
cooperagio ou colaboragio.

A constru¢io de técnicas processuais destinadas a extrair a maior
utilidade possivel de cada processo, visando sempre a um resultado efetivo,
adequado e célere (processo justo), tem sido a tonica do direito processual
contemporineo. Ao contrdrio do Estado liberal ou legalista, hoje o Estado
Democritico Social de Direito exige uma postura proativa do Estado-juiz,
o que passa por uma ampliagio dos poderes do Poder Judicidrio, legitimada
na prépria Constituicao Federal, ou melhor, na concretizagao das normas
constitucionais.”
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Atualmente a atuagio jurisdicional desenvolvida pelo Poder Judicidrio
tem legitimagio democrdtica, ancorada na prépria Constitui¢do Federal,
que respalda sua atuagio intervencionista, quando necessdria a realizacio
de direitos fundamentais. O processo judicial apresenta-se como um espago
publico democrdtico, apto a garantir o protagonismo do povo no processo
de construcio das decisbes de seu interesse.

Consoante Mitidiero?:

Ao juiz nao é dado conformar-se com eventuais
solugdes injustas ditadas pela legislagao
infraconstitucional, a pretexto de estar simplesmente
a cumprir a lei, circunstincia que diz respeito tanto
ao direito material com ao direito processual.

Nio ¢ por outra razio que, no dia a dia forense, nos deparemos com
situacoes concretas que exigem flexibilizagiao de normas cogentes, outrora
intocdveis, a exemplo das procedimentais. A utilizagao de cldusulas gerais,
que permitem uma margem de discricionariedade a0 magistrado, demonstra,
de forma inequivoca, que o magistrado atualmente tem o poder-dever de
transcender a subsuncio.

Nesse contexto, compreende-se o ordenamento juridico sob a dtica
da teoria unitdria, segundo a qual o direito objetivo nao tem aptidio para
disciplinar todos os conflitos de interesses. Nesses casos, cabe ao direito
processual a complementagio dos comandos legais (direito objetivo), por
serem estes incompletos.*

O maior expoente da teoria unitdria foi Francesco Carnelutti®,
segundo o qual:

A palavra processo serve, pois, para indicar um método
para a formagdo ou para a aplicagio do direito que visa
a garantir o bom resultado, ou seja, uma tal regulacao
do conflito de interesses que consiga realmente a paz
e, portanto, seja justa e certa (...).

O neoprocessualismo exige também uma releitura dos brocardos juridicos
supracitados “da mihi factum dado tibi ius” e “iura novit curia”, vez que nao
se compreende mais o direito objetivo como autossuficiente, consoante o
positivismo juridico, mas como algo que carece de completude em alguns
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casos. E essa completude é obtida por intermédio da sentenca judicial,
resultado da subsun¢io ou da concretizagio de normas-principio no caso
concreto.

Nessa argucia, tem-se debatido até mesmo se o direito seria
exclusivamente scientia juris ou juris prudéncia. Sobre esse ponto, merece

destaque abordagem de Zagrebelsky™:

Resulta aqui oportuna la contraposicién, cuyo
profundo significado originario ya no se percibe hoy,
entre scientia juris'y juris prudentia, la primera como
racionalidade formal, la segunda como racionalidade
material, es decir, orientada a los contenidos (...). Se
ha dicho que scientia y prudentia expresan también
una sucesién de grandes épocas del derecho. La
ciencia serfa la aportacién del racionalismo que ha
caracterizado al mundo moderno, mientras que
la prudencia serfa expresién de una racionalidad
material orientada a valores (...).

A fase do neoprocessualismo, legatdria dos estudos caracteristicos da
instrumentalidade, também impoe uma releitura do formalismo processual,
destinado a prestigiar a justica no plano concreto, levando-se em conta
sobremaneira o devido processo legal (substantivo).

Merece registro ainda que, sob a lideranga do professor Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira, da Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
desenvolveu-se a teoria do formalismo-valorativo, que muito se aproxima
do neoprocessualismo, destacando uma maior preocupagio com a ética e
com a boa-fé no processo. Essa perspectiva alcanca reflexdes em torno da
delimitacdo dos poderes, faculdades e deveres dos sujeitos, da ordenagao do
procedimento e da organizagio do processo, tendo em mira atingir as suas
finalidades principais (processo justo).

3. ADAPTABILIDADE NO DIREITO COMPARADO

A inovagao trazida pelo projeto do novo Cédigo de Processo Civil
brasileiro, que possibilita a0 magistrado a adaptagio (ou adequagao) do
procedimento as peculiaridades do caso concreto, nio é novidade no 4mbito
do direito alienigena. Muitos paises europeus tém adotado a adaptabilidade



REVISTA DA ESMESE, N° 17, 2012 - DOUTRINA - 121

procedimental como meio de proporcionar o binémio seguranga/celeridade
na atividade jurisdicional.

A Inglaterra é um desses paises. A adogio de um dos trés ritos previstos
em lei — small claims track, fast track ou multi track — ocorre com observancia
de alguns parAmetros legais (Civil Procedure Rules), tais como o valor da causa
ou a sua complexidade. Dentre essas regras procedimentais, apresenta-se uma
lista de poderes (powers of management), com base nos quais o magistrado
emite ordem, com o objetivo de melhor gerir o processo e de permitir a
justica, a economia e a celeridade no Ambito do Judicidrio, adequando a
forma as particularidades da causa.

Na Franga, a semelhancga do que ocorre na Inglaterra, adota-se o rito de
acordo com a complexidade do caso e, segundo Code de Procédure Civile de
1975, sdo também trés os ritos previstos — circuit court, ciruit moyen ou circuit
long. Apés a reforma do CPC francés, em 2005, surge o contrat de procédure
(art. 764)7, por meio do qual as partes e o magistrado da instrugao podem
decidir sobre diversas questoes procedimentais, estimulando a boa-fé das
partes e a adaptabilidade do procedimento de acordo com as necessidades
do litigio. Relaciona-se com a cooperagio entre partes e juiz, principio
relevante para o direito processual francés.

Na Alemanha, permite-se ao Presidente da Corte a designagio de uma
audiéncia preliminar anterior 4 audiéncia principal, desde que provavel o
acordo entre as partes ou um procedimento escrito. Tal previsao encontra-se
no § 272% da Zivilprozessordnung.

Essa sistemdtica também foi assegurada pelo Codlice di Procedura Civile”®
da Itdlia. A partir da reforma realizada em 2009, o juiz deve, na fase
instrutdria, proceder da maneira que entender mais oportuna em termos de
atos de instrugio relevantes em relagao ao objeto da demanda. No entanto,
observa-se aqui a adaptabilidade apenas na fase de instrugao e nio em todo o
processo, embora, ainda assim, se trate de importante medida qualificadora
da prestagao jurisdicional.

Apesar de o espago reservado a adaptabilidade do procedimento na
Inglaterra, Franga, Alemanha e Itdlia merecerem registro e andlise, tendo
em vista uma melhor compreensio dessa linha de raciocinio no direito
comparado, ndo hd como negar que o direito processual portugués estd um
passo  frente daqueles ordenamentos nesse particular.

Em Portugal, a adaptagio do procedimento (principio da adequagao
formal) é um dever do magistrado, nas hipdteses em que o procedimento
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posto ndo se ajuste ao fim do processo no caso concreto, consoante o art.
265-A, do Cédigo de Processo Civil portugués.® Ou seja, o magistrado terd
o dever de ajustar o procedimento as necessidades da causa em situagdes
em que tal providéncia seja imprescindivel para os escopos do processo, de
modo que, em regra, o procedimento previsto em lei deve ser o adotado
pelo magistrado.

O legislador portugués, colimando aperfeicoar o seu sistema processual,
criou um regime especial mais simples e flexivel (Decreto-lei n° 108/2006),
que confia na capacidade e no interesse dos intervenientes forenses em
resolver com rapidez, eficiéncia e justica os litigios na justica. A titulo de
contribuigio para o presente estudo, cita-se trecho da exposi¢ao de motivos
do referido Decreto-lei:

A natureza experimental da reformulacio da
tramitagdo processual civil que aqui se prevé permitird
testar e aperfeicoar os dispositivos de aceleragio,
simplificagio e flexibilizagdo processuais consagrados,
antes de alargar o 4mbito da sua aplicagdo. Este regime
confere a0 juiz um papel determinante, aprofundando
a concepgio sobre a actuagio do magistrado judicial
no processo civil declarativo enquanto responsavel
pela direcgio do processo e, como tal, pela sua
agilizacao. Mitiga-se o formalismo processual civil,
dirigindo o juiz para uma visdo critica das regras.

De outro lado, o legislador portugués condicionou a adaptabilidade a
oitiva das partes, prestigiando assim o principio do contraditério e, por via
de consequéncia, nesse caso, o principio da cooperagao ou colaboragao.’'**
No sistema portugués o contraditdrio apresenta-se como um instrumento
de contencio de abusos e arbitrios. Isto é, tem-se como condition sine qua
non para a adaptabilidade do procedimento a prévia audiéncia das partes,
demonstrando uma preocupagio com o processo justo.

4. IDEOLOGIA DO PROJETO DO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

Compulsando-se a exposi¢iao de motivos do Cédigo de Processo Civil
de 1939, depreende-se que uma das grandes preocupagdes da época era
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unificar o Cédigo de Processo Civil, até entdo da competéncia legislativa
dos Estados.?** Nao se manifestava naquele momento, com o hodierno
destaque, o problema da morosidade.

Todavia, perlustrando a exposi¢io de motivos do Cédigo de Processo
Civil de 1973, infere-se que a preocupacdo com a morosidade havia
norteado os seus idealizadores, que buscavam oferecer ao jurisdicionado um
instrumento processual apto a produzir decisoes céleres e justas. Sobre essa
linha de entendimento, pautada no aperfeicoamento do processo, cita-se
trecho da exposicio de motivos do Cédigo de Processo Civil de 1973: “As
duas exigéncias que concorrem para aperfeicod-lo sio a rapidez e a justica.
Forca é, portanto, estruturd-lo de tal modo que ele se torne efetivamente
apto a administrar, sem delongas, a justi¢a”.

Ora, a preocupagio com a rapidez do desenvolvimento processual estd
diretamente relacionada com a qualidade da prestagao jurisdicional, uma vez
que, a depender do atraso no andamento do processo, a justiga da decisao
estard seriamente comprometida. Entretanto, o combate & morosidade nio
¢ uma tarefa ficil, j& que nio se pode, no trato das normas processuais,
confundir aceleragio e celeridade, esta sim mantenedora das garantias
processuais.

Como bem esclarece Canotilho®, a protec¢ao juridica eficaz e
temporalmente adequada deve ser compreendida da seguinte forma:

(...) ao demandante de uma protecgio juridica
deve ser reconhecida a possibilidade de, em zempo
util (adequagio temporal, justica temporalmente
adequada), obter uma sentenca executdria com
forca de caso julgado — a justica tardia equivale a
uma denegacio da justica. Note-se que a exigéncia
de um processo sem dilagées indevidas, ou seja, de uma
protec¢io judicial em tempo adequado, nio significa
necessariamente justica acelerada. A aceleragio da
prote¢do juridica que traduza em diminuicio de
garantias processuais e materiais (prazos de recurso,
supressdo de instincias excessiva) pode conduzir a
uma justica pronta mas materialmente injusta.

Nio se pode ignorar o fato de a morosidade processual malferir em uma
escala crescente direitos dos jurisdicionados. Virios fatores contribuem
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para esse cendrio, mas trés se destacam: - litigiosidade desenfreada, pés-
Constitui¢ao de 1988, por conta de uma maior compreensao popular acerca
dos direitos, inclusive dos relacionados ao acesso a justica; - existéncia de
vérios remédios recursais; - excesso de formalidades.

Dentre os fatores sobreditos, o excesso de formalidades é o de maior
relevincia para o presente estudo. O formalismo excessivo é uma heranga
do tecnicismo, caracteristico do positivismo e racionalismo, legados do
[luminismo do século XVIII, que também nortearam a ideologia do Cédigo
de Processo Civil de 1973.

Sabe-se que o formalismo surgiu da perspectiva de que as normas
procedimentais necessitavam ser rigidas, de maneira que protegessem os
jurisdicionados de eventuais arbitrariedades, especialmente dos magistrados.
Assim seria possivel garantir o devido processo legal, na medida em que
seriam consagrados atos processuais de maneira impessoal, previsivel e
isonomica.

A atuagio jurisdicional pautava-se na aplicagio da subsuncio, do
silogismo juridico, na existéncia das normas-regra, reservando os principios
para as hipéteses de integragao sistémica, de modo a garantir a previsibilidade
das decisoes e evitar abusos. Dessa forma, pode-se afirmar que o formalismo
sempre se condicionou e se limitou ao interesse da justica e dos préprios
litigantes.

Com o passar do tempo, sobretudo diante da evolu¢io do Estado
Constitucional, que trouxe reflexes importantes a respeito da trilogia do
direito processual e dos sujeitos processuais, percebeu-se que o juiz nio teria
como aplicar o silogismo juridico integralmente em todos os casos, bem
como que o processo, enquanto fendmenos social, politico e juridico, nao se
prestava a solu¢oes de matemdtica exatidao. A incapacidade de previsao legal
de todas as hipdteses possiveis de conflitos, sobretudo diante do aumento
exponencial do catdlogo de direitos e garantias, proporcionou um conflito
entre o valor do formalismo e o da justica na solu¢io do caso concreto.*

Foi sobre esse cendrio que se desenvolveu uma linha de raciocinio juridico
importante para o presente estudo, pautada no banimento do formalismo
excessivo (abuso do formal) em nome da justica. Nesse sentido, cita-se
passagem de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira:?

7

O problema ¢ entrevisto principalmente
sob o 4ngulo visual do conceito de abuso de
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direito, decorrendo de uso inadequado da
forma, ou nao-sintonia com a finalidade para
a qual estabelecida, uma espécie de exercicio
antifuncional da jurisdi¢4o, a importar dano
para a justiga.

Atualmente combate-se a morosidade advinda do excesso de
formalidades, isto ¢, de formalidades intteis, que desaguam em
procedimentos burocratizados, longos, descumpridores do principio da
duragio razodvel do processo.’® O que se refuta é o excesso, o desnecessdrio,
ou seja, a formalidade que nio atende ao seu fim, que é emprestar garantia
ao devido processo legal. Entende-se o devido processo legal sob sua dtica
substantiva, preocupada com a existéncia de um processo que garanta um
procedimento adequado as particularidades da causa. Em nome do devido
processo legal substantivo, admite-se a adaptabilidade do procedimento
como principal aliado da duragio razodvel do processo.

O dinamismo social, o crescimento exponencial do niimero de litigios
e da complexidade das relagoes interpessoais foram alguns dos fatores
determinantes para o rompimento com o formalismo excessivo. Fustiga-
se a inflexibilidade procedimental, com o fito de garantir a concretizagao
dos direitos fundamentais do processo. Associa-se o direito ao devido
processo legal (substantivo) ao direito a um procedimento adequado as
particularidades da causa, tendo como norte a teoria geral dos direitos
fundamentais.

E sobre esse cendrio que o Projeto de Lei n° 8.046/2010, que instituird
o Novo Cédigo de Processo Civil quer atuar. Até porque o principal desafio
da ciéncia processual tem sido superar o problema da morosidade, sem
perder de vista o dever de concretizar os direitos fundamentais do processo.

Isso ndo quer dizer que o procedimento padrio deixe de existir, mas
que seja possivel ao juiz, desde que ouvidas as partes e imprescindivel as
particularidades da causa, adequar o procedimento, de modo a garantir
observancia aos principios constitucionais do processo no plano concreto.

O projeto de Lei do Novo Cédigo de Processo Civil brasileiro, com
a prevaléncia do contetido sobre a forma, altera sobremodo os atuais
paradigmas processuais e cria uma legislagio amplamente harmonizada com
a ideia de um Estado Social Democritico de Direito e com os principios
constitucionais do processo. Destaque seja feito ao principio da duracio
razodvel do processo, o qual, uma vez garantido nas relagdes juridicas
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processuais, reduzird satisfatoriamente o maior problema atual da prestacio
jurisdicional no Brasil — a morosidade.

5. AADAPTABILIDADE NO CPC DE 1973 ENO PROJETO DO
NOVO CPC

O Cédigo de Processo Civil de 1973, em vigor hd quase 40 anos, vem
sofrendo indmeras alteragdes em seu texto, principalmente nas duas tltimas
décadas. Tem-se buscado incessantemente a inser¢ao deste Cdédigo na
légica processual contemporanea de instrumentalidade, em detrimento do
formalismo excessivo festejado & época de sua elaboragao.

De fato, o Cédigo de Processo Civil de 1973 foi idealizado sob a
metodologia do processualismo cientifico, que carrega consigo certo
louvor ao tecnicismo, conforme pode ser inferido das palavras constantes
na exposi¢io de motivos apresentada por Alfredo Buzaid: “Um Cédigo
de Processo é uma instituicido eminentemente técnica. E a técnica nao é
apandgio de um povo, senio conquista de valor universal”.

Esse elevado tecnicismo expressa-se pela previsao de intiimeros
procedimentos especiais e vinculativos, que obrigam, consoante a
inteligéncia do cddigo vigente, partes e juizes a observa-los, independente de
necessidades particulares da causa. Isso porque o procedimento é considerado
questdo de ordem publica, componente da estrutura do préprio processo,
que transcende o interesse das partes, e alcanca destacadamente a seguranca
juridica.

Entende-se o procedimento enquanto conjunto de atos formatados pelo
legislador, inflexiveis, garantidores da seguranca juridica, caracterizadora do
devido processo legal. Impedindo-se, dessa forma, o manuseio arbitrario do
procedimento por parte do juiz. Ou seja, por meio do cardter absoluto do
procedimento, pretende-se engessar a atuagao jurisdicional, de modo que
o magistrado nao tenha possibilidade de tragar caminhos desconhecidos
pelo legislador.

De outro lado, ressalta-se que o Cédigo de Processo Civil de 1973, mesmo
se pautando em um tecnicismo exagerado, nao ignorou a instrumentalidade
das formas, consoante seu art. 154. Por meio deste dispositivo legal, o
legislador estabeleceu a informalidade dos atos processuais como regra
procedimental, salvo previsao legal em contrdrio. Nessa mesma linha de
raciocinio incorreu o legislador ao editar o art. 250, pardgrafo tnico,*
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homenageando a instrumentalidade das formas, define que o erro de forma
do processo acarreta a anulagdo tio somente dos atos que nio possam ser
aproveitados, especialmente por resultarem em prejuizo a defesa.

Todavia, mesmo nos casos em que haja uma forma determinada, e o ato
seja praticado de forma diferente, se valida o mesmo, desde que a finalidade
tenha sido alcangada. A titulo de exemplo dessa linha de raciocinio, cita-se
a permissibilidade de processamento e do enfrentamento da arguicio de
incompeténcia relativa, apesar de apresentada no interior da contestagio,
como matéria preliminar, ndo como incidente processual, apesar dos
preceitos do art. 304.41+42

Nesse espeque, a jurisprudéncia pdtria tem validado feitos que nao
tramitaram pelo procedimento legal, desde que nio se aviste na hipétese
prejuizo & defesa, nem tampouco comprometimento da finalidade. A
exemplo, menciona-se o processamento equivocado pelo rito ordindrio,
nas hipéteses de causa de até 60 (sessenta) saldrios minimos, quando o
correto seria o processamento pelo rito sumadrio, forte no art. 275, inciso I,
do Cédigo de Processo Civil de 1973.43+4

Ou seja, o Cédigo de Processo Civil de 1973 encontra-se apegado a
forma procedimental prevista em lei, considerando-a questio de ordem
publica, de interesse do préprio Estado, de modo que nao cabem as partes
nem tampouco ao juiz o seu manuseio, mesmo que tenha em mira melhor
atender as necessidades da causa. Todavia, forte na instrumentalidade das
formas, validam-se atos praticados em descumprimento aos preceitos legais,
desde que atingidos os objetivos idealizados pelo legislador.

Sem sombra de davidas, percebe-se que a instrumentalidade das formas
trouxe um avango significado na maneira de enxergar o procedimento.
Os objetivos passaram a ser mais importantes do que propriamente os
caminhos, relegados para um segundo plano nesse momento da ciéncia
processual. Entretanto, atualmente exige-se um algo mais. Impoe-se, além
da possibilidade de convalidagio de atos praticados em desconformidade
com os preceitos legais, desde que observada a finalidade, também a
possibilidade de adequacio do procedimento, mediante um didlogo franco
entre os sujeitos do processo, visando a extrair do procedimento o seu maior
potencial possivel, rumo aos escopos social, politico e juridico.

Essa visao contemporinea, tipica da fase metodolégica do
neoprocessualismo, foi abragada inegavelmente pelo Projeto do Novo
Cddigo de Processo Civil. Depreende-se que houve uma grande preocupagio
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com os direitos fundamentais do processo, razao pela qual foram inseridos
logo em seu inicio 11 (onze) artigos destinados a tratar de principios
processuais, deixando patente o destaque dado pelo nosso direito processual
civil a tais normas juridicas.

A titulo de destaque, enfatiza-se o art. 6°, do Projeto de Lei n°
8.046/2010, que permite uma margem de discricionariedade ao magistrado
a0 aplicar a lei, conforme:

Art. 6° Ao aplicar a lei, o juiz atenderd
aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum, observando
sempre os principios da dignidade da pessoa
humana, da razoabilidade, da legalidade,
da impessoalidade, da moralidade, da
publicidade e da eficiéncia.

O Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil traz uma série de inovagoes
procedimentais, inclinadas, sobretudo, ao enfrentamento da morosidade,
no intento de fornecer uma justiga célere e adequada ao jurisdicionado.

Dentre as inovagoes trazidas, a que mais interessa ao presente estudo é
a disposta no art. 118, inciso V, que outorga poderes ao magistrado para,
a depender das particularidades da causa, e com o fito de conferir maior
efetividade a tutela jurisdicional, ajustar o procedimento previsto em lei,
desde que observados o contraditério e a ampla defesa.”

A possibilidade de o magistrado adaptar o procedimento as necessidades
da causa vem atender aos preceitos do neoprocessualismo, arrimados nos
direitos fundamentais do processo, que enxergam o processo civil sob a dtica
do devido processo legal substantivo, norteado pela perspectiva de prestar
justica no plano concreto.

Ao contrdrio da instrumentalidade das formas prevista no Cédigo
de Processo Civil de 1973, que garante validade aos atos processuais
descumpridores da forma estabelecida em lei, nas hipdteses em que a
finalidade seja alcangada e inexista prejuizo a defesa, o Projeto de Lei do
Novo Cédigo de Processo Civil impée ao magistrado o dever de adequar
o procedimento as necessidades da causa no tocante aos prazos processuais
e a ordem de produgio dos meios de prova, sempre que tal medida
emprestar maior efetividade a tutela do bem juridico, observando sempre
o contraditério e a ampla defesa.
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Registra-se que a versdo original do Projeto de Lei do Senado n°
166/2010 prestigiava ainda mais a adaptabilidade, conforme:

Art. 107. O juiz dirigird o processo conforme as
disposi¢oes deste Cddigo, incumbindo-lhe: (...)

V — adequar as fases e os atos processuais as
especificagoes do conflito, de modo a conferir maior
efetividade a tutela do bem juridico, respeitando
sempre o contraditério e a ampla defesa;

Art. 151. Os atos e os termos processuais nio
dependem de forma determinada, senio quando
a lei expressamente a exigir, nio quando a lei
expressamente a exigir, considerando-se vélidos os
que, realizados de outro modo, lhe preencham a
finalidade essencial.

§1°. Quando o procedimento ou os atos a serem
realizados se revelarem inadequados as peculiaridades
da causa, deverd o juiz, ouvidas as partes e observados
o contraditério e a ampla defesa, promover o

necessario ajuste.*

Jé o Projeto de Lei n® 8.046/2010, que partiu da versdo final do Projeto
de Lei n° 166/2010, conteve a adaptabilidade, com a finalidade de reduzir
os poderes do magistrado nesse particular, conforme:

Art. 118. O juiz dirigird o processo conforme as
disposicoes deste Cddigo, incumbindo-lhe:

(..)

V — dilatar os prazos processuais e alterar a ordem
de produgdo dos meios de prova, adequando-os as
necessidades do conflito, de modo a conferir maior
efetividade a tutela do bem juridico.

Encontra-se dificuldade para se posicionar sobre o acerto ou desacerto
dessa mitigagdo da adaptabilidade, todavia, acredita-se que a nossa
magistratura em regra tem adquirido ao longo dos tltimos anos maior
maturidade, de modo que o olhar e agir do gestor do processo, que mantém
contato direto com as partes e mais préximo com o bem a ser tutelado,
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pode ser determinante para se formatar os procedimentos de acordo com as
peculiaridades das causas, melhor atendendo assim aos ditames dos direitos
fundamentais do processo (neoprocessualismo), sobretudo do acesso a justica
(efetivo) e do devido processo legal (substantivo).

A adaptagio ou adequacio do procedimento as particularidades da
causa j4 era defendida por doutrinadores de renome h4 bastante tempo, a
exemplo de Guilherme Marinoni, segundo o qual tal medida teria aptidao
para retirar do procedimento todas as potencialidades indispensaveis a
justa solu¢do da lide. A previsio de normas abertas, como a que permite
a adaptabilidade do procedimento, viabilizaria a construgao do direito a
agao adequada as peculiaridades do direito material. Olhar-se-ia primeiro
para a tutela do direito, para depois perguntar pelas técnicas processuais
necessdrias a sua promogao.?’

O desafio para os juizes é encontrar o justo equilibrio entre o poder que
lhe ¢ conferido e a impossibilidade de exercicio da atividade legiferante.
A previsao legal da adaptabilidade ndo autoriza o magistrado a ignorar o
procedimento legal, sem balizas, mas apenas a ajustd-lo as necessidades da
causa, atendidos os requisitos e limites legais, por meio da participagio ativa
das partes, forte no contraditério, com o fito de entregar uma prestagao
jurisdicional efetivamente justa. O limite ainda serd o comando legal.

6. CONCLUSAO

A partir do estudo da evolugio do direito processual civil, sobretudo
a partir da Constitui¢do Federal de 1988, impée-se uma releitura dos
elementos da trilogia processual (agdo, jurisdi¢io e processo), de modo
a melhor atender aos seus escopos constitucionais. Mais especificamente
sobre o processo, depreende-se que este, assim como o procedimento, deve
ser manipulado tendo em vista o acesso a justica (real), por meio de um
devido processo legal (substantivo), ancorado nos direitos fundamentais
materiais e processuais.

Essa leitura garantista exige também uma remodelagio dos papéis
(deveres e poderes) dos sujeitos da relagdo juridica processual. Ao magistrado
possibilita-se, e em algumas situagoes até se impde, o desprendimento das
amarras do silogismo juridico, por meio de juizos discriciondrios, pautados
na concretude das normas juridicas. De outro lado, as partes assegura-se
uma maior participagio no processo de construcio da decisao imperativa,
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com fulcro nos direitos fundamentais do processo, especialmente do acesso
a justica (real), devido processo legal (substantivo) e contraditério (efetivo,
colaboracio ou cooperacio).

Infere-se que o processo contemporineo (instrumentalidade e
neoprocessualismo) tem o objetivo inaliendvel de alcangar um resultado
materialmente justo para o litigio. E essa ideia casa perfeitamente com a
ideia da adaptabilidade. Nio se pode falar em justica quando a demora
para o efetivo provimento judicial resta desproporcional em relagao a
complexidade da causa. A adaptabilidade, como meio para a realizagio de
prestagoes jurisdicionais mais céleres, tende a contribuir sobremodo para o
cumprimento das finalidades do processo (social, juridica e politica).

No entanto, ¢ fundamental que se reconheca a excepcionalidade da
medida. Nio se trata de entregar um “cheque em branco” nas maos do
juiz e legitimar a sua possivel arbitrariedade. O magistrado nao estard
autorizado a desconsiderar a lei ou — o que ¢ pior — criar a sua propria lei.
Os procedimentos a serem adotados no processo, inicialmente, deverao
ser os legalmente previstos. Cabe a adequacio nos casos em que esta seja
necessdria para garantir maior qualidade a tutela e para tornar efetivas as
garantias constitucionais do processo.

Dentre essas garantias, destaque-se o principio do contraditério, de
incomensurdvel valor para o processo, e que nio pode ser mitigado sob o
argumento da necessidade de evitar a morosidade. Este principio garante as
partes a possibilidade de participarem do processo e influirem eficazmente
na formacio das decisoes.

E, portanto, com esta garantia que as partes podem fiscalizar as condutas
do magistrado e controlar os seus amplos poderes na andlise e decisao dos
litigios. A presenga dos litigantes, a observarem o juiz em todos os momentos
do processo, inibe possiveis arbitrariedades e permite o desenvolvimento
de um processo “limpo”, pautado na igualdade, na seguranga juridica, na
legalidade e, principalmente, na justica.

Outro principio — nao menos importante — a balizar a adaptabilidade do
procedimento as particularidades da causa é o do acesso a Justica. Nio se trata
de simples acesso ao Poder Judicidrio, mas de acesso a uma ordem juridica
justa, a decisdes pautadas na legalidade e proferidas em tempo razodvel. A
partir do fenémeno da adaptabilidade, busca-se a justica do caso concreto,
através de procedimentos adequados, justos, céleres e consentdneos com os
principios constitucionais do processo.
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Desse modo, conclui-se que a adaptabilidade prestard uma contribuigao
importante para o aprimoramento do direito processual brasileiro, na medida
em que permitird uma melhor utilizagio do procedimento, de acordo com as
necessidades da causa, sempre balizadas na prépria lei, viabilizando densificar
os principios constitucionais do processo.

ADAPTABILITY IN THE PROJECT OF THE NEW CODE OF CIVIL
PROCESS

ABSTRACT: This study aims at analyzing the adaptability of the procedure
to the details of the cause, which is addressed in the pre-projects and
projects of the new Brazilian Civil Process Code. Initially, it deals with the
process in its historical evolution (methodological phases), then later, its
adaptability, not only in Brazil, but also in other countries. The search for
fast processing, along with judging quality, must use new methods when
judging controversies. This way, the adaptability seems to be one of the
many proposals that aim at fulfilling its intentions with the elaboration of
the new code. However, it can only be applied when necessary to improve
judging well-being as well as making process guarantees possible, adequate
objectives with the actual phase of the neo processing or valor agreement.

KEYWORDS: Adaptability. Procedure. New Civil Process Code.

Notas

! A respeito da trilogia do direito processual, registre-se passagem de Podetti: “Tres son, a mi juicio, las
bases principales de la moderna ciencia procesal, que pueden considerarse por ello, como sus piedras
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que la explican como rama autonémica de las ciencias juridicas y sobre ellas debe asentarse la legislacion
positiva, con los datos contingentes, valorados de acuerdo a los principios procesales. Son ellas los
conceptos de jurisdiccion, de acciony de proceso” (PODETT], J. Ramiro. Teria y tecnica del proceso civil:
trilogia estructural de la ciencia del proceso civil. Buenos Aires: Ediar, 1963, p. 99).
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3 NEVES, Daniel Amorim Assumpgio. Manual de direito processual civil. 3. ed. Sao Paulo: gen/método,
2011, p. 88.

4 Nesse sentido: CINTRA, op. cit., p. 48; CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de direito processual. 19.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, v. I, p. 08.

5 BULOW, Oskar Von. Teoria das excegies e dos pressupostos processuais. Tradugio Ricardo Rodrigues
Gama. Campinas: LZN, 2005, p. 6.

¢ Sobre essa linha de raciocinio, destacam-se outras passagens de Biilow: “Se o processo é, portanto,
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uma relagio juridica, apresenta-se na ciéncia processual problemas andlogos aos que surgiram e foram
resolvidos, a respeito das demais relagoes juridicas. A exposi¢ao sobre uma relagio juridica deve dar,
antes de tudo, uma resposta i questio relacionada com os requisitos a que se sujeita a origem daquela. £
necessdrio saber dentre quais pessoas pode ter lugar, a qual objeto se refere, que fato ou ato é necessério
para seu surgimento, quem ¢é capaz ou est4 facultado para realizar tal ato. Estes problemas devem colocar-
se também na relagdo juridica processual e nao se mostram a seu respeito menos apropriados e fecundos
do que se mostraram jd nas relagdes juridicas privadas” (BULOW, op. cit., p. 8); “Estas prescrigoes
devem fixar — em oposi¢ao evidente com as regras puramente relativas a sequéncia do procedimento,
j4 determinadas — os requisitos de admissibilidade e as condigoes previas para a tramitagio de toda a
relagio processual” (BULOW, op. cit., p. 9).

7 Alguns trechos da obra cldssica de Montesquieu, Do espirito das leis, registram bem esse momento do
pensamento juridico: “(...) se os tribunais nio devem ser fixos, os julgamentos devem sé-lo a um tal
ponto, que nunca sejam mais que um texto fixo da lei. Se representassem uma opinio particular do
juiz, viver-se-ia na sociedade sem saber precisamente quais os compromissos que nela sao assumidos”
(MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Tradugao Jean Melville. Sao Paulo: Martin Claret, 2004, p.
167-168); “(...) E essencial que as palavras das leis despertem em todos os homens as mesmas ideias”
(MONTESQUIEU, op. cit., p. 598).

8 MITIDIERO, Daniel. Colaboragio no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. Colegio
Temas Atuais de Direito Processual Civil — v. 14. Sao Paulo: RT, 2009, p. 70.

% Sobre a Teoria Dualista, ver: ALVIM, J. E. Carreira. Teoria geral do processo. 12. ed. Rio de Janeiro:
Gen/Forense, 2009, p. 20.

'© CHIOVENDA, Giuseppe. Instituices de direito processual civil. Tradugao Paolo Capitanio. Campinas-
SP: BOOKSELLER, 1998, v. I, p. 56 ¢ 59.

'O direito objetivo é compreendido como o conjunto de normas que determinam a forma de agir dos
individuos nas relagoes interpessoais havidas na sociedade.

12 CAMARA, op. cit., p. 09.

13 Segundo Dinamarco: “O processualista sensivel aos grandes problemas juridicos, sociais e politicos
do seu tempo e interessado em obter solugoes adequadas sabe que agora os conceitos inerentes  sua
ciéncia ja chegaram a niveis mais do que satisfatérios e ndo se justifica mais a cldssica postura metafisica
consistente nas investigagdes conceituais destituidas de enderecamento teleoldgico. Insistir na autonomia
do direito processual constitui, hoje, como que preocupar-se o fisico com a demonstragao da divisibilidade
do dtomo” (DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2005, p. 22-23).

!4 Enfatiza-se que o formalismo combatido nessa fase metodoldgica ¢
desnecessdrio 4 prestagio jurisdicional, vez que, em verdade, nio se pode ignorar que o formalismo
surgiu com o objetivo de garantir o devido processo legal.

15 PEREZ, Jests Gonzdlez. El derecho a la tutela jurisdicional. 3. ed. Madrid: Civitas, 2001, p. 57.

1¢ Essa linha de raciocinio ¢ desenvolvida pelos adeptos da teoria dualista do ordenamento juridico, que
encontrou seu apogeu na fase cientifica do direito processual.

7 DINAMARCO, op. cit., p. 243.

'8 Dentre suas obras, a que mais se destacou no cendrio brasileiro foi “Acesso a Justi¢ca”, na qual o jurista
italiano, em companhia de Bryant Garth, jurista norte americano, langou mao de um estudo profundo
sobre os principais obstdculos ao acesso 4 justica (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso &
justi¢a. Tradugao Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Safe, 1988).

! Nesse sentido: DIDIER, Fredie. Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e
processo de conhecimento. 12. ed. Salvador: /usPODIVM, 2010, v. 1, p. 23-29; CAMBI, Eduardo.
Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. Pandptica, Vitéria, ano 1, n. 6, fev. 2007, fev. 2007, p. 1-44.
Disponivel em: <http//:www.panoptica.org>. Acessado em: 15 margo 2011.

 DIDIER, op. cit., p. 25-26.

2 AGRA, Walber de Moura. Curso de direito constitucional. 6. ed. Rio de Janeiro: Gen/Forense, 2010,
p. 40-41.

o formalismo excessivo,
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22 A titulo de contribuigio para uma melhor compreensio desse ponto, cita-se passagem de Dinamarco:
“E absolutamente imprescindivel ao processualista moderno a tomada de posigio entre a visio do direito
material como sistema suficiente em si mesmo para a criagdo de direitos e obrigagoes logo ao suceder
de fatos relevantes (teoria dualista do ordenamento juridico, ou declarativa) e a tese de que ele nio tem
toda essa aptidao, participando entdo o processo do iter criativo (teoria unitdria, ou constitutiva). Com
a escolha que fizer, estard definindo o modo como vé o préprio direito substancial e mais a funcio
exercida pelo processo perante ele (...)” (DINAMARCO, op. cit., p. 230).

# MITIDIERO, op. cit., p. 40.

24 Sobre a Teoria Unitdria, ver: ALVIM, op. cit., p. 21.

» CARNELUTTI, Francesco. Instituiges do processo civil. Tradugao Adridn Sotero De Witt Batista.
Campinas-SP: Servanda, 1999, v. I, p. 72.

% ZAGREBELSKY, Gustavo. E/ derecho diictil: ley, derechos, justicia. 8. ed. Traduccién de Marina
Gascon. Madrid: Trotta, 2008, p. 123.

¥ Art. 764 (CPC francés): Le juge de la mise en état fixe, au fur et & mesure, les délais nécessaires &
I'instruction de I'affaire, eu égard a la nature, & 'urgence et a la complexité de celle-ci, et apres avoir
provoqué l'avis des avocats.

Il peut accorder des prorogations de délai.

1l peut, apres avoir recueilli 'accord des avocats, fixer un calendrier de la mise en état.

Le calendrier comporte le nombre prévisible et la date des échanges de conclusions, la date de la cloture,
celle des débats et, par dérogation aux premier et deuxieme alinéas de I'article 450, celle du prononcé
de la décision.

Les délais fixés dans le calendrier de la mise en état ne peuvent étre prorogés qu'en cas de cause grave
et diment justifiée.

Le juge peut également renvoyer l'affaire & une conférence ultérieure en vue de faciliter le réglement
du litige.

2§ 272 Bestimmung der Verfahrensweise

(1) Der Rechtsstreit ist in der Regel in einem umfassend vorbereiteten Termin zur miindlichen
Verhandlung (Haupttermin) zu erledigen.

(2) Der Vorsitzende bestimmt entweder einen frithen ersten Termin zur miindlichen Verhandlung (§
275) oder veranlasst ein schriftliches Vorverfahren (§ 276).

(3) Die Giiteverhandlung und die miindliche Verhandlung sollen so frith wie maglich stattfinden.

2 Art. 702-ter. (Procedimento) (...)

Se non provvede ai sensi dei commi precedenti, alla prima udienza il giudice, sentite le parti, omessa
ogni formalita non essenziale al contraddittorio, procede nel modo che ritiene piti opportuno agli atti
di istruzione rilevanti in relazione all’oggetto del provvedimento richiesto e provvede con ordinanza
all’accoglimento o al rigetto delle domande.

30 Art. 265°- A (Principio da adequagio formal), do Cédigo de Processo Civil portugués: Quando a
tramitagdo processual prevista na lei nao se adequar as especificidades da causa, deve o juiz oficiosamente,
ouvidas as partes, determinar a prdtica dos actos que melhor se ajustem ao fim do processo, bem como
as necessarias adaptagoes.

' Art. 266° (Principio da cooperagio), do Cédigo de Processo Civil portugués: 1 - Na condugio e
intervengio no processo, devem os magistrados, os mandatdrios judiciais e as préprias partes cooperar
entre si, concorrendo para se obter, com brevidade e eficdcia, a justa composicio do litigio. 2 - O juiz
pode, em qualquer altura do processo, ouvir as partes, seus representantes ou mandatdrios judiciais,
convidando-os a fornecer os esclarecimentos sobre a matéria de facto ou de direito que se afigurem
pertinentes e dando-se conhecimento  outra parte dos resultados da diligéncia. 3 - As pessoas referidas
no ndimero anterior sio obrigadas a comparecer sempre que para isso forem notificadas e a prestar os
esclarecimentos que lhes forem pedidos, sem prejuizo do disposto no n.° 3 do artigo 519.° 4 - Sempre
que alguma das partes alegue justificadamente dificuldade séria em obter documento ou informagio
que condicione o eficaz exercicio de faculdade ou o cumprimento de dnus ou dever processual, deve o
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juiz, sempre que possivel, providenciar pela remogao do obstdculo.

32 A respeito do principio da cooperagdo no direito processual civil portugués, ver: GOUVEIA, Lucio
Grassi de. Cognigao Processual Civil: Atividade Dialética e Cooperagio Intersubjetiva na Busca da
Verdade Real. In: DIDIER JUNIOR, Fredie. (Org.). Leituras complementares de processo civil. 5. ed.
Salvador: jusPODIVM, 2007, p. 183-197.

3 A Constitui¢ao Federal de 1934 concentrou na Unifo a competéncia para legislar em matéria de
processo.

3 A titulo de ilustragdo, segue trecho da exposigio de motivos do Cédigo de Processo Civil de 1939:
“(...) de um lado, a nova ordem politica reclamava um instrumento mais popular e mais eficiente para
distribuicdo da justica; de outro, a prépria ciéncia do processo, modernizada em intimeros paises pela
legislagao e pela doutrina, exigia que se atualizasse o confuso e obsoleto corpo de normas que, variando
de Estado para Estado, regia a aplicagio da lei entre nés”.

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. 7. ed. Coimbra
— Portugal: Almedina, 2003, p. 499.

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. 2. ed. So Paulo: Saraiva,
2003, p. 191-192.

7 OLIVEIRA, op. cit., p. 196.

3 Are. 50 (CF/88): (...)

LXXVIII - a todos, no 4mbito judicial e administrativo, s3o assegurados a razodvel duracio do processo
¢ os meios que garantam a celeridade de sua tramitagio.

¥ Art. 154, do Cédigo de Processo Civil de 1973. Os atos e termos processuais nio dependem de forma
determinada sendo quando a lei expressamente exigir, reputando-se vdlidos os que, realizados de outro
modo, lhe preencham a finalidade essencial.

“ Art. 250, do Cédigo de Processo Civil de 1973. O erro de forma do processo acarreta unicamente
a anulagio dos atos que ndo possam ser aproveitados, devendo praticar-se os que forem necessarios, a
fim de se observarem, quanto possivel, as prescrigoes legais.

Pardgrafo tnico. Dar-se-4 o aproveitamento dos atos praticados, desde que nao resulte prejuizo a defesa.
4 Art. 304, do Cédigo de Processo Civil de 1973. E licito a qualquer das partes arguir, por meio de
excegdo, a incompeténcia (art. 112), o impedimento (art. 134) ou a suspeigio (art. 135).

2 Nesse sentido, sio os seguintes julgados do Superior Tribunal de Justica: CC 86.962/RO; CC 76.002/
SP; REsp 885.960/CE. Destaca-se, no primeiro, o trecho que afirma: “A jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica mitigou o rigor técnico da norma e passou a admitir a argui¢io de incompeténcia
relativa em preliminar de contestagéo, sob o argumento de que o defeito no passa de mera irregularidade,
a ser convalidada com base no principio da instrumentalidade” (Rel. Ministro Humberto Gomes de
Barros, Segunda Segio, julgado em 13/02/2008, DJe 03/03/2008).

# Art. 275, do Cédigo de Processo Civil de 1973. Observar-se-4 o procedimento sumdrio: I — nas causas
cujo valor ndo exceda a 60 (sessenta) vezes o valor do saldrio minimo.

“ Nesse sentido, pronunciou-se o Superior Tribunal de Justica no REsp 1131741/R].

# Art. 118, da versdo final do Projeto de Lei do Senado n° 166, de 2010, do Novo Cédigo de Processo
Civil. O juiz dirigird o processo conforme as disposigoes deste Cédigo, incumbindo-lhe: V — dilatar os
prazos processuais e alterar a ordem de produgao dos meios de prova, adequando-os as necessidades do
conflito, de modo a conferir maior efetividade a tutela do bem juridico.

% Destaca-se que o art. 107, inciso V; da versio original do Projeto de Lei do Senado n° 166, de 2010,
do Novo Cédigo de Processo Civil, guarda correspondéncia com o art. 118, inciso V, da versao final do
Projeto de Lei do Senado n° 166, de 2010, do Novo Cédigo de Processo Civil. Contudo, o art. 151,
§1°, da versio original, ndo possui artigo correspondente na versao final.

47 Nesse sentido, ver: MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p. 222-226; MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, v. I, p. 227-303; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO,
Daniel. O projeto do CPC: critica e propostas. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 88-90.
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QUANTITATIVO DE VEREADORES FIXADOS PELAS CAMARAS
MUNICIPAIS A LUZ DA EMENDA CONSTITUNCIONAL Ne 58

Marcos Vinicius Linhares Constantino da Silva”

RESUMO: O presente artigo tem por objetivo analisar a questao do
quantitativo de vereadores a ser fixado pelas Camaras Municipais, tendo
vista o disposto no art. 29, IV, da Constitui¢do Federal, com redagio dada
pela Emenda Constitucional n° 58 de 2009.

PALAVRAS-CHAVE: Quantitativo de Vereadores. CAmaras Municipais.
Constituicao Federal.

Para embasar o nosso estudo e conclusio sobre esse tema, ¢ imperioso
verificarmos toda a evolugido histdrica doutrindria, jurisprudencial e
legislativa do artigo 29, inciso IV, da Constitui¢ao da Republica.

O referido dispositivo constitucional, antes do advento da Emenda
Constitui¢io n° 58 de 2009, assim prescrevia:

Art. 29 (..)

1V - niimero de Vereadores proporcional & populacio do
Municipio, observados os seguintes limites:

a) minimo de nove e mdximo de vinte e um nos
Municipios de até wm milhdo de habitantes;

b) minimo de trinta e trés e mdximo de quarenta e um
nos Municipios de mais de um milhdo e menos de cinco
milhées de habitantes;

¢) minimo de quarenta e dois e mdximo de cinquenta
e cinco nos Municipios de mais de cinco milhées de
habitantes;”

Da simples leitura do art. 29, IV, em sua redagio original, observa-se
que foram criadas trés faixas de classificagdo, sendo a primeira para os

* Especialista em Direito Eleitoral pela Universidade do Sul de Santa Catarina (UNISUL); Professor
de Direito Civil e Direito Eleitoral na Faculdade Pio Décimo; Analista Judicidrio do Tribunal Regional
Eleitoral de Sergipe.
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municipios de at¢ um milhdo de habitantes; a segunda, para os de mais
de um milhdo e menos de cinco milhées de habitantes; ¢ a tltima, desse
marco para frente. Em verdade, o legislador estabeleceu limites minimos e
maximos em relagio ao ndmero de habitantes, mas nio definiu de forma
especifica o nimero de vereadores.

Com efeito, até 2004, houve muita discussao travada na doutrina e
jurisprudéncia em relacio ao nimero exato de vereadores a ser fixado pelos
municipios brasileiros. Uma primeira corrente sustentava que, observados os
pardmetros minimo e méximo estabelecidos para cada uma das faixas, teriam
as Camaras Municipais, por meio de suas Leis Orginicas, total autonomia
para fixar o seu nimero de vereadores'; uma outra corrente sugeria que
a composicio deveria obedecer a valores aritméticos que legitimassem a
proporcionalidade constitucional.”

No Tribunal Superior Eleitoral prevalecia a tese da primeira corrente
acima mencionada, ou seja, entendia-se que a Constitui¢do Federal nio
havia estabelecido critério aritmético para o cdlculo dessa proporcionalidade,
de modo que o Municipio teria total autonomia para fixd-lo, uma vez
cumpridos os marcos das alineas do inciso IV do artigo 29 da Constituigao
Federal, conforme podemos observar dos arestos a seguir reproduzidos.

“CAMARA MUNICIPAL. NUMERO DE
VEREADORES. AUTONOMIA DA LET ORGANIA
DE CADA MUNICIPIO.

A Constituicio Federal reservou & autonomia de cada
municipio a fixacdo do niimero dos seus Vereadores, desde
que contida entre o limite minimo e o limite mdximo
correspondentes i faixa populacional respectiva.

Se da prépria Constituicio néo é possivel extrair outro
critério aritmético de que resultasse a predeterminagio
de um niimero certo de Vereadores para cada municipio,
ndo hd no sistema constitucional vigente, insténcia
legislativa ou judicidria que a possa ocupar” (TSE,
RMS ne 1.945, Min. SEPULVEDA PERTENCE,
DJ de 11/6/1993).

“VEREADORES. NUMERO DE CADEIRAS.
PROPORCIONALIDADE. ARTIGO 29,
INCISO IV, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
A proporcionalidade de que cogita o inciso 1V do
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artigo 29 da Constituigio Federal néo é absoluta, mas
mitigada pela op¢io politica dos municipios de fixarem
as cadeiras na cdmara de vereadores, observadas as
balizas constitucionais indicadoras de niimeros minimo
e mdximo” ” (TSE, RMS n° 1.949, Min. MARCO
AURELIO, DJ de 17/8/1993).

Esse entendimento que deixava ao alvedrio do legislador municipal a
fixagio do nimero de vereadores apenas pela relagio minimo — méximo,
permitindo uma opgao discriciondria e aleatdria por parte de cada Cimara
Municipal, sem observancia da relagio proporcional vereador/populagio,
mostrou-se, na pratica, bastante prejudicial aos interesses publicos, porquanto
inimeros Municipios brasileiros, com populagao reduzidissima, passou a
ter um ndmero exagerado de vereadores, em flagrante desrespeito aos
principios da proporcionalidade e razoabilidade, previstos na Constituicao
da Republica.

Indubitavelmente, a falta de critério Gnico quanto a rela¢io Vereador/
Habitantes contribuiu para que houvesse um abuso pelas Cimaras
Municipais na fixa¢ao do niimero de seus vereadores. Somente a titulo de
exemplo, no ano de 2004 o Municipio de Guarulhos, com a populacio
estimada em 972.197 habitantes, possuia 21 vereadores, quantidade igual
a0 do municipio de Sao Manuel, cuja populagio era de apenas 38.271
habitantes.

Diante desses flagrantes abusos praticados pelas Camaras Municipais,
foram ajuizadas no Brasil afora intimeras agées civis publicas contestando
a constitucionalidade das respectivas leis organicas.

A agao civil pablica mais famosa foi ajuizada pelo Ministério Pablico do
Estado de Sao Paulo em face da Cimara Legislativa do Municipio de Mira
Estrela, que possuia uma populagio de 2.636 habitantes e 11 vereadores,
e 0 parquet pretendia reduzir esse nimero para 9 vereadores. O caso “Mira
Estrela”, como ¢é conhecido na doutrina, foi parar no Supremo Tribunal
Federal por forga do recurso extraordindrio deflagrado no respectivo feito.

Com efeito, a partir do julgamento pelo STF do Recurso Extraordindrio
n° 197.917-8, ocorrido em 24 de marco de 2004, tivemos uma importante
mutagio constitucional sobre a questdo da fixagio do niimero de vereadores.
Eis a ementa da decisdo da Excelsa Corte Suprema, verbis:

RECURSO EXTRAORDINARIO.
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MUNICIPIOS. CAMARA DE VEREADORES.
COMPOSICAO. AUTONOMIA MUNICIPAL.
LIMITES CONSTITUCIONAIS. NUMERO
DE VEREADORES PROPORCIONAL A
POPULACAO. CE ARTIGO 29, IV. APLICACAO
DE CRITERIO ARITMETICO RIGIDO.
INVOCACAO DOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA
E DA RAZOABILIDADE. INCOMPATIBILIDADE
ENTRE A POPULACAO E O NUMERO DE
VEREADORES. INCONSTITUCIONALIDADE,
INCIDENTER TANTUM, DA NORMA
MUNICIPAL. EFEITOS PARA O FUTURO.
SITUACAO EXCEPCIONAL.

1. O artigo 29, inciso 1V da Constituicio Federal,
exige que o niimero de Vereadores seja proporcional a
populagdo dos Municipios, observados os limites minimos
e mdximos fixados pelas alineas a, b e c.

2. Deixar a critério do legislador municipal o
estabelecimento da composi¢cio das Cimaras
Municipais, com observincia apenas dos limites
mdximos e minimos do preceito (CF, artigo 29)
é tornar sem sentido a previsio constitucional
expressa da proporcionalidade.

3. Situagio real e contemporinea em que
Municipios menos populosos tém mais Vereadores
do que outros com um niimero de habitantes
vdrias vezes maior. Casos em que a falta de um
pardmetro matemdtico rigido que delimite a acdo
dos Legislativos Municipais implica evidente
afronta ao postulado da isonomia.

4. Principio da razoabilidade. Restrigio legislativa.
A aprovagio de norma municipal que estabelece
a composi¢io da Cimara de Vereadores sem
observincia da relagdo cogente de propor¢do
com a respectiva populagdo configura excesso do
poder de legislar, ndo encontrando eco no sistema
constitucional vigente.

5. Pardmetro aritmético que atende ao comando
expresso na Constitui¢io Federal, sem que a
proporcionalidade reclamada traduza qualquer
afronta aos demais principios constitucionais
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e nem resulte formas estranhas e distantes da
realidade dos Municipios brasileiros. Atendimento
aos postulados da moralidade, impessoalidade
e economicidade dos atos administrativos (CE
artigo 37).

6. Fronteiras da autonomia municipal impostas
pela prépria Carta da Repiiblica, que admite a
proporcionalidade da representacio politica em face do
niimero de habitantes. Orientagio que se confirma e se
reitera segundo o modelo de composicio da Camara dos
Deputados e das Assembleias Legislativas (CE artigos
27e45,§ 1°.

7. Inconstitucionalidade, incidenter tantun, da lei
local que fixou em 11 (onze) o niimero de Vereadores,
dado que sua populagio de pouco mais de 2600
habitantes somente comporta 09 representantes. 8.
Efeitos. Principio da sequranca juridica. Situacio
excepcional em que a declaragio de nulidade, com seus
normais efeitos ex tunc, resultaria grave ameaga a todo
o sistema legislativo vigente. Prevaléncia do interesse
piiblico para assegurar, em cardter de excegdo, efeitos pro
futuro & declaragio incidental de inconstitucionalidade.
Recurso extraordindrio conbecido e em parte provido.
(STE_RE 197917, Relator(a): Min. MAURICIO
CORREA, Tribunal Pleno, julgado em 06/06/2002,

D] 07-05-2004)

A evidéncia, essa decisio da Excelsa Corte visou a combater os abusos
cometidos pelas Camaras Municipais e, principalmente, dar sentido concreto
e uniforme ao critério da representagio proporcional previsto no artigo 29,
IV, da Constituicao Federal.

Sob essa perspectiva, portanto, o Relator do Recurso Extraordindrio n°
197.917-8, Ministro MAURICIO CORREA, criou a seguinte férmula
matemdtica:

(1) Para a primeira faixa prevista na alinea “a” do inciso IV do art. 29,
da CF (minimo de nove e mdximo de vinte e um nos Municipios de até um
milhdo de habitantes), divide-se 1.000.000, que é o nimero mdximo de
habitantes dessa faixa, por 21, que ¢ o niimero maximo de vereadores dessa
mesma faixa, obtendo-se com essa operagio o quociente de 47.619, que
representa, na proporcionalidade de 1.000.000 para 21, o quantitativo de
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habitantes correspondente a 1 vereador.

Assim, para cada grupo de 47.619 habitantes deverd haver 1 vereador.
Considerando que a norma constitucional fixou em nove o nimero
minimo de vereadores para a composi¢ao das Cimaras Legislativas, todos
os Municipios que tém até 47.619 habitantes terao 9 vereadores. Segue-se
que para alcangar-se a segunda série do intervalo da alinea “a” do dispositivo
em referéncia somam-se mais 47.619, cujo resultado serd de 95.238
habitantes, sendo esse o patamar para 10 vereadores; para atingir-se o de
11, multiplica-se 47.619 por trés e chegar-se-d ao resultado de 142.857
habitantes, seguindo-se esse critério sucessivamente até obter-se o niimero-
limite de vereadores dessa faixa, que é de 21, como ilustra o quadro abaixo.

Numero de habitantes do municipio | Quantidade de vereadores
Até 47.619 9
De 47.620 até 95.238° 10
De 95.239 até 142.857¢ 11
De 142.858 até 190.476 12
De 190.477 até 238.095 13
De 238.096 até 285.714 14
De 285.715 até 333.333 15
De 333.334 até 380.952 16
De 380.953 até 428.571 17
De 428.572 até 476.190 18
De 476.191 até 523.809 19
De 523.810 até 571.428 20
De 571.429 até 619.048 21

(2) Para a segunda faixa prevista na alinea “b” do inciso IV do art. 29,
da CF (minimo de trinta e trés e mdximo de quarenta e um nos Municipios de
mais de um milhio e menos de cinco milhées de habitantes), seguindo o mesmo
raciocinio do modelo referido anteriormente, tem-se a propor¢io definida
de 4.999.999 para 41. Dividindo-se esses nimeros obtém-se o quociente
de 121.951, o que significa dizer que a partir de 1.000.001 habitantes, a
cada grupo de 121.951 municipes, soma-se mais um vereador, observado
nessa faixa o patamar minimo de 33 e de no mdximo 41 vereadores, como
ilustra o quadro abaixo.
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Numero de habitantes do municipio | Quantidade de vereadores
De 1.000.001 até 1.121.952° 33
De 1.121.953 até 1.243.903° 34
De 1.243.904 até 1.365.854’ 35
De 1.365.855 até 1.487.805 36
De 1.487.806 até 1.609.756 37
De 1.609.757 até 1.731.707 38
De 1.731.708 até 1.853.658 39
De 1.853.659 até 1.975.609 40
De 1.975.610 até 4.999.999 41

(3) Com relagio a terceira faixa prevista na alinea “c” do inciso IV do
art. 29, da CF (minimo de quarenta e dois e mdximo de cinquenta e cinco nos
Municipios de mais de cinco milhoes de habitantes), diferentemente da primeira
e segunda faixas, os parimetros de proporcionalidade foram definidos a partir
de patamares minimos, porquanto seria impossivel determinar o nimero
méximo de habitantes a que poderia chegar os municipios brasileiros. Com
efeito, foram definidas as referéncias de 5.000.000 e 42. Dividindo-se esses
nameros, obtém-se o quociente de 119.047, o que significa dizer que a cada
grupo de 119.047 habitantes a representagio serd acrescida de 1 vereador, até
o limite méximo de 55, a partir do que nao serd mais alterado, encerrando-se
o ciclo da proporcionalidade, conforme ilustra o quadro abaixo.

Numero de habitantes do municipio | Quantidade de vereadores
De 5.000.000 até 5.119.047 42
De 5.119.048 até 5.238.094 43
De 5.238.095 até 5.357.141 44
De 5.357.142 até 5.476.188 45
De 5.476.189 até 5.595.235 46
De 5.595.236 até 5.714.282 47
De 5.714.283 até 5.833.329 48
De 5.833.330 até 5.952.376 49
De 5.952.377 até 6.071.423 50
De 6.071.423 até 6.190.470 51
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De 6.190.471 até 6.309.517 52
De 6.309.518 até 6.428.564 53
De 6.428.565 até 6.547.611 54
De 6.547.612 em diante 55

No STE o voto do relator do RE n° 197.917-8, Ministro Mauricio
Corréa, foi acompanhado pelos Ministros Gilmar Mendes, Nelson Jobim,
Joaquim Barbosa, Carlos Ayres Britto, Cezar Peluso, Ellen Gracie e Carlos
Velloso. Ficaram vencidos os Ministros Sepulveda Pertence, Marco Aurélio
e Celso de Mello.

O julgamento do RE n° 197.917-8, a principio, sé produziu efeitos
para o municipio paulista de Mira Estrela. Apés a publicacio do acérdio, os
critérios determinados pelo Supremo Tribunal Federal foram submetidos ao
crivo do Tribunal Superior Eleitoral que, por sua vez, através da Resolu¢io
n° 21.702/2004, regulamentou a matéria para as elei¢oes municipais de
2004, dando eficdcia transcendental obrigatéria para todos os municipios
brasileiros, conforme se depreende dos seguintes dispositivos da referida
resolucio, verbis:

Art. 1°. Nas eleigoes municipais deste ano, a fixacio
do niimero de vereadores a eleger observard os critérios
declarados pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento
do RE n° 197.917, conforme as tabelas anexas.
Pardgrafo vinico. A populacdo de cada municipio, para
os fins deste artigo, serd a constante da estimativa do
Instituto Brasileiro de Geografia ¢ Estatistica (IBGE)
divulgada em 2003.

Art. 20. Até 1° de junho de 2004, o Tribunal Superior
Eleitoral verificard a adequacio da legislacio de
cada municipio ao disposto no art. 1° e, na omissio
ou desconformidade dela, determinard o niimero de
vereadores a eleger.

Art. 30. Sobrevindo emenda constitucional que altere
o0 art. 29, 1V, da Constituicdo, de modo a modificar
os critérios referidos no art. 1° o Tribunal Superior
Eleitoral proverd a observincia das novas regras.

No STF foram ajuizadas algumas agdes contra a Resolugao TSE n°
21.702, a exemplo da ADI n° 3.345, proposta pelo Partido Progressista,
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buscando a declaragio de sua inconstitucionalidade, com fundamento em
suposta violagdo aos principios da reserva de lei, separagio de poderes,
autonomia municipal e da anterioridade da lei eleitoral.

A Excelsa Corte, por maioria de votos, concluiu pela inexisténcia da
apontada inconstitucionalidade, consignando que a Resolugdo TSE ne°
21.702/2004 foi editada com o propésito do art. 29 da CF, conferindo
efeito transcendente aos fundamentos determinantes que deram suporte ao
mencionado julgamento. Afirmou-se, ainda, que o TSE, dando expansao
a interpretagdo constitucional definitiva assentada pelo Supremo — na
sua condicdo de guardido maior da supremacia e da intangibilidade da
Constitui¢io Federal -, em relagio a citada cldusula de proporcionalidade,
submeteu-se, na elaboragiao do ato impugnado, ao principio da forga
normativa da Constitui¢do, objetivando afastar as divergéncias interpretativas
em torno dessa cldusula, de modo a conferir uniformidade de critérios de
defini¢ao do nimero de vereadores, bem como assegurar normalidade as
elei¢des municipais (Informativo STF n° 398).

Com efeito, nas elei¢bes municipais de 2004 e 2008 as Cimaras
Municipais tiveram que observar os limites fixados na Resolu¢io TSE ne
21.702, que repetiu os pardmetros estabelecidos pelo STF no julgamento
do RE n° 197.917-8.

Ocorre, todavia, que em setembro de 2009, o Congresso Nacional
aprovou, em regime de urgéncia, a Emenda Constitucional n® 58/2009,
alterando a interpretagao dada pelo STF e pelo TSE e estabelecendo novos
pardmetros para a fixagio do nimero de vereadores. Eis a redagio do art.
29, inciso 1V, da Constitui¢do Federal, antes e depois do advento da EC
n° 58/2009:

Art. 29, IV, antes da EC n° 58 Art. 29, IV, apés a EC n° 58
Are. 29 (...) Art. 29(...)
IV — ndmero de Vereadores IV — para a composicio das

proporcional & populacio  do | Cimaras Municipais, serd observado o

Municipio, observados os  seguintes | [ipite mdiximo de-

limites: a) 9 (nove) Vereadores, nos
a) minimo de nove e mdximo de Municipios de até 15.000 (quinze

vinte e um nos Municipios de até um mil) habitantes;

milhio de habitantes; b) 11 (onze) Vereadores, nos
b) minimo de trinta e trés e Municipios de mais de 15.000

mdximo de quarenta e um  nos (quinze mil) habitantes e de até
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Municipios de mais de wm milhio e
menos de cinco milhées de habitantes;

¢) minimo de quarenta e dois
e mdximo de cinquenta e cinco nos
Municipios de mais de cinco milhées de
habitantes;”

30.000 (trinta mil) habitantes;

c) 13 (treze) Vereadores, nos
Municipios com mais de 30.000
(trinta mil) habitantes e de até
50.000 (cinquenta mil) habitantes;

d) 15 (quinze) Vereadores, nos
de de 50.000
(cinquenta mil) habitantes e de até
80.000 (ovitenta mil) habitantes;

e) 17 (dezessete) Vereadores, nos
de mais de 80.000
(oitenta mil) habitantes e de até
120.000 (cento ¢ mil)
habitantes;

f) 19 (dezenove) Vereadores, nos
Municipios de mais de 120.000
(cento e vinte mil) habitantes e de até
160.000  (cento mil)
habitantes;

g 21 (vinte e um) Vereadores,
nos Municipios de mais de 160.000
(cento e sessenta mil) habitantes e de
300.000 mil)
habitantes;

h) 23 (vinte e trés) Vereadores,
nos Municipios de mais de 300.000
(trezentos mil) habitantes e de até
450.000 (quatrocentos ¢ cinquenta
mil) habitantes;

i) 25 (vinte e cinco) Vereadores,
nos Municipios de mais de 450.000
(qudtrocentox e cinquenta mil)
habitantes e de até 600.000 (seiscentos
mil) habitantes;

j) 27 (vinte e sete) Vereadores,
nos Municipios de mais de 600.000
(seiscentos mil) habitantes e de até
750.000 (setecentos cinquenta mil)
habitantes;

Municipios mais

Municipios

vinte

sessenta

até (trezentos
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k) 29 (vinte e nove) Vereadores,
nos Municipios de mais de 750.000
(setecentos e cinquenta mil) habitantes
e de até 900.000 (novecentos mil)
babitantes;

Pelo quadro comparativo acima, denota-se que a Emenda Constitucional
n° 58 nao fez mengao expressa a proporcionalidade. Todavia, em que pese
o principio da proporcionalidade nio estar explicitamente mencionado
na nova redagdo do art. 29, IV da CF, numa interpretagio teleoldgica e
sistemdtica podemos concluir facilmente que tal principio deve sim ser
observado pelas Camaras Municipais. Note-se que a proporcionalidade
prevaleceu para a fixa¢do do nimero de Deputados Federais por Estado
(CE art. 45, § 1°)® e de Deputados Estaduais (CE art. 27)°, razio pela
qual, por simetria, esse mesmo critério deve ser estendido para as Camaras
Municipais, seja para o estabelecimento dos limites mdximos, como
também para a fixa¢io do limite minimo de vereadores.

Frise-se, ainda, que embora o texto atual também nio venha
expressamente falando da quantidade minima de vereadores, estd implicito
que a quantidade minima de vereadores estd limitada, em cada faixa,
pelo limite maximo estabelecido para a faixa imediatamente anterior, de
modo que o minimo nio pode ser fixado aleatoriamente pelo legislador
municipal.

Dispositivo Faixa por nimero de habitantes | Nimero miximo de vereadores

constitucional apés

aEC 58

Art. 26,1V, “a” | até¢  15.000 9
(*) Minimo e méximo para essa
faixa

Art. 26, 1V, “b” De 15.000 até  30.000 11

Art. 26,1V, “¢” De 30.001  até  50.000 13

Art. 26,1V, “d” De 50.001  até  80.000 15

Art. 26,1V, “¢” De 80.001  até 120.000 17

Art. 26, 1V, “f” De 120.001 até 160.000 19

Art. 26,1V, “g” De 160.001 até 300.000 21

Art. 26,1V, “h” De 300.001 até 450.000 23

Art. 26, 1V, 7 De 450.001 até 600.000 25
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Art. 26,1V, 7 De 600.001 até 750.000 27
Art. 26, IV, “h” De 750.001 até 900.000 29
Art. 26, IV, “I” De 900.001 até 1.050.000 31
Art. 26, IV, “m” De 1.050.001 até  1.200.000 33
Art. 26, 1V, “n” De 1.200.001 at¢  1.350.000 35
Art. 26,1V, “0” De 1.350.001 até  1.500.000 37
Art. 26, 1V, “p” De 1.500.001 at¢  1.800.000 39
Art. 26,1V, “q” De 1.800.001 até 2.400.000 41
Art. 26, IV, “t” De 2.400.001 até 3.000.000 43
Art. 26, 1V, “5” De 3.000.001 até 4.000.000 45
Art. 26,1V, “¢” De 4.000.001 até¢  5.000.000 47
Art. 26,1V, “u” De 5.000.001 até¢  6.000.000 49
Art. 26,1V, V7 De 6.000.001 até 7.000.000 51
Art. 26, IV, “w” De 7.000.001 at¢  8.000.000 53
Art. 26, IV, X7 De 8.000.001 para cima 55

Para melhor compreensio do que estamos afirmando, considere-se a
tabela acima e a seguinte situagdo hipotética:

Municipio Alfa possui25.000 habitantes, estando na faixacompreendida
pelaalinea “b” do inciso IV do art. 29 da Constitui¢io Federal, cujo nimero
méximo de vereadores ¢ igual a 11. Logo, concluimos que o Municipio
Alfa ndo poderd fixar o nimero de vereadores em quantidade igual ou
menor que 9, pois este ¢ o limite madximo da faixa imediatamente anterior
(alinea “a”, do inciso IV do art. 29). Resumindo, o Municipio Alfa poderd
ter no minimo 10 vereadores e no méximo 11.

Data maxima venia, reconhecer que nio existe limite minimo de
vereadores proporcional a populacio seria também admitir, por exemplo,
a absurda possibilidade de se fixar menos de nove vereadores para os
municipios que se encontram na faixa populacional prevista na alinea “a”
do inciso IV do art. 29.

Registre-se que, se a inten¢ao do legislador fosse a de estabelecer
apenas os limites mdximos, tornaria inutil e sem efeito toda a discussao
e interpretacdo desenvolvida pelo egrégio Supremo Tribunal Federal em
torno do principio da proporcionalidade, o que claramente revela nao
reproduzir o objetivo perseguido pela Emenda Constitucional n° 58/20009.
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Assim, visando a prestigiar o principio da proporcionalidade e a
interpretacio evolutiva do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria em
foco, concluimos que os municipios podem fixar, em suas leis organicas,
naimero de vereadores inferior ao limite mdximo da faixa em que se enquadra
a respectiva populagio, sendo que esse nimero minimo estd limitado, em
cada faixa, pelo limite mdximo estabelecido para a faixa imediatamente
anterior, ndo podendo o legislador municipal fixar aleatoriamente esse
ndmero minimo.

Q—UANTITA”HVE OFALDERMEN FIXED BY THE MUNICIPAL CHAMBERS
IN THE LIGHT OF CONSTITUTIONAL AMENDMENT NO. 58

ABSTRACT: This paper aims to examine the issue of quantitative councils
to be set by local councils, and to the provisions of art. 29, IV of the

Federal Constitution, as amended by Constitutional Amendment No. 58
of 2009.

KEYWORDS: Quantitative ~ Councils. ~ Municipalities. ~ Federal
Constitution.

Notas

! Nesse sentido: JOSE BISPO SOBRINHO, in “Cimara Municipal — Fixacio do Nimero de
Vereadores”, Boletim de Direito Municipal, n° 12, pp. 706/710.

2 Nesse sentido: DIOGENES GASPARIN, in “O ntimero de vereadores para 93/96”, Cadernos
de direito constitucional e eleitoral, n° 18, ano V, 1992, Periédico do Tribunal Regional Eleitoral/
Procuradoria Regional Eleitoral do Estado de Sao Paulo, p. 31 e ss.

347.619 + 47.619 = 95.338

495338 + 47.619 = 142.857

1.000.001 + 121.951 = 1.121.952

©1.121.952 + 121.951 = 1.243.903

71.243.903 + 121.951 = 1.365.854

8 CE Art. 45. A Cimara dos Deputados compie-se de representantes do povo, eleitos, pelo sistema
proporcional, em cada Estado, em cada Territério e no Distrito Federal.

§ 10 - O niimero total de Deputados, bem como a representagio por Estado e pelo Distrito Federal, serd
estabelecido por lei complementar, proporcionalmente & populacio, procedendo-se aos ajustes necessdrios, no
ano anterior as eleigoes, para que nenhuma daquelas unidades da Federagio tenha menos de oito ou mais
de setenta Deputados.

> CE Art. 27. O niimero de Deputados & Assembleia Legislativa corresponderd ao triplo da representacio
do Estado na Cimara dos Deputados e, atingido o niimero de trinta e seis, serd acrescido de tantos quantos
forem os Deputados Federais acima de doze.
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INCONSTITUCIONALIDADE DE NORMAS DO ORDENAMENTO
CONSTITUCIONAL ORIGINARIO

Helino Silva de Oliveira’

RESUMO: A manifestagio do Supremo Tribunal Federal na ADIn n° 815-
DF/1996 acerca da nao aplicabilidade de declaracio de inconstitucionalidade
entre normas conflitantes insertas no préprio texto constitucional nao veio
pacificar o tema no 4mbito nacional. Muito pelo contririo, os debates
surgiram na Alemanha e continua sendo debatido em todas as partes do
mundo por ser de cardter supranacional. Para andlise e aplicabilidade do tema
no pais, faz-se necessdrio um estudo sobre o controle de constitucionalidade,
das antinomias e das possiveis alternativas para solucio do impasse.

PALAVRAS-CHAVE: Inconstitucionalidade. Controle. Antinomia.

I. INTRODUCAO

Apesar de ser um tema bastante debatido, com suas raizes no Direito
alemao, originado na década de 50, apés célebre conferéncia proferida pelo
Professor Otto Bachof, a inconstitucionalidade de normas constitucionais
encontra-se ainda longe de uma solugo pacifica no Ambito nacional, mesmo
tendo o STF se pronunciado acerca do tema na tio conhecida ADIn n°
815-DF/1996.

O acalorado debate, que ultrapassa as fronteiras nacionais e que
mobilizam os grandes constitucionalistas do mundo, deu-nos a dimensao da
sua importincia e coragem para adentrarmos em sublime contetdo, mesmo
com os parcos conhecimentos que possuimos, inspirando-nos a conhecer
cada vez mais as nuances e problemas enfrentados pelos doutrinadores de
cabedal.

Analisaremos no presente e humilde arrazoado, com brevidade, apenas

* Advogado; Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Sergipe (UFS); Especialista em Direito
Processual Civil pela Faculdade de Administracdo e Negocios de Sergipe (Fanese) em convénio com
a Escola Superior de Magistratura do Estado de Sergipe (Esmese). Trabalho escrito sob a orientagio
do Mestre em Direito Constitucional e Procurador de Justica do Estado de Sergipe Carlos Augusto
Alcantara Machado.
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visando situar a problemdtica, a questao do controle de constitucionalidade,
com seus pressupostos e resultantes. Adiante, discorreremos sobre as
antinomias no Ambito constitucional e suas correntes doutrindrias; a
tese de Otto Bachof; o entendimento do STF e, por fim, a alternativa de
competéncia da Corte Constitucional segundo tese defendida por André
Luiz Carvalho Estrella.

II. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

A Constitui¢ao, regramento superior de um Estado, surge sempre apds
a mudanga da ordem politica interna, criada por um Poder Constituinte
Origindrio. Segundo Uadi Lammégo Bulos, esse poder primogénito
logra os caracteres de inicial, auténomo e incondicionado, preexistindo a
qualquer ordenamento juridico-positivo.! Alguns autores acrescentam a
estas caracteristicas o de ser o Poder Constituinte Origindrio #limitado,
advertindo-se, entretanto, que essa “ilimitagdao” ocorre somente no plano
juridico-formal, nao podendo desprezar normas de direito natural, como a
vida, aliberdade, a honra, etc., ficando a expressio incondicionado, referente
a qualquer tipo de limita¢do imposta pela Constituigao anterior.

Existem basicamente dois tipos de Constitui¢ao quanto 2 estabilidade,
sem olvidar outras formas de classificagio das Constituicoes: rigidas e
flexiveis. Entretanto, alguns doutrinadores acrescem o tipo de Constitui¢ao
conhecida por semi-rigida.

Para o nosso arrazoado, apenas interessam as Constitui¢oes do tipo rigidas
e escritas, ou seja, aquelas em que para serem alteradas exigem guorum
especial, por determinagio do Constituinte Origindrio, diferenciando do
exigido para as demais normas tidas por subconstitucionais.

Como consequéncia da rigidez constitucional, vigora o principio
da supremacia formal da Constituicdo. Vale dizer, existe uma hierarquia
das normas, figurando a Constitui¢do no dpice, estando o restante do
ordenamento juridico abaixo e s6 possuindo validade se forem compativeis
com a Lei Maior.

Denota-se, pois, que a norma infraconstitucional, para existir, deve
obedecer aos principios e regras estabelecidos na Constitui¢ao, bem como
ao processo legislativo nesta inserta, quanto a elaboragio daquela, sob
pena de incorrer em vicio de inconstitucionalidade, seja do ponto de vista
formal (respeito ao processo legislativo), seja do ponto de vista material
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(compatibilidade com o contetido das normas constitucionais).

Entretanto, para que se torne pleno o controle de constitucionalidade
das leis, mister se faz a necessdria separagio dos poderes, preconizada
por Montesquieu, na cléssica obra O Espirito das Leis, visto que, para a
correta verificacio da conformidade do ordenamento infraconstitucional
com os principios e regras constitucionais, hd de haver um érgao estatal
independente do 6rgao legiferante.

E a propria Constituiio que estabelece qual é o 6rgao competente para
analisar e decidir se ocorreu ofensa & Constituicio e qual o processo utilizado
para anular uma conduta ou ato inconstitucional.

Dessume-se, do que fora exposto, que dois sdo os pressupostos de
controle de constitucionalidade: (1) a existéncia de uma Constituicio do
tipo rigida; (2) a previsao constitucional de um mecanismo de fiscalizagao
da validade das leis.

De acordo com Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino, o controle de
constitucionalidade das leis é base e coroldrio: (a) de um Estado Democritico
de Direito; (b) do principio da separagio de poderes; (c) da garantia maior
do individuo frente ao Estado, na protecio de seus direitos fundamentais;
(d) da garantia da rigidez e supremacia da Constituigo.”

Segundo os autores supramencionados, em um Estado Democrdtico de
Direito, por ser a elabora¢io normativa uma emanacio da vontade popular,
bem como em prol do postulado da seguranca juridica, vige o principio da
presungio de constitucionalidade das leis, ou de legitimidade das mesmas.
Ou seja, todo o ordenamento infraconstitucional ¢ legitimo, ¢ constitucional
até que sejam considerados inconstitucionais pelo 6rgao competente e, ainda
assim, com a devida motivacio (CFE art. 93, IX). Ademais, esta é medida
extrema e excepcional, que sé deve ocorrer quando nao se puder dar uma
interpretagio que compatibilize a norma infra com a Lex Fundamentalis.

Vislumbra-se, destarte, a possibilidade de nao legitimagio ou
inconstitucionalidade das leis infraconstitucionais e atos normativos,
bem como das emendas constitucionais (que visam reformar ou revisar
a Constitui¢do), que sio de autoria do Poder Constituinte Derivado, por
determinagio inserta no préprio bojo da Constituigao.

Porém, a problemadtica surgida e que é o tema recorrente, é sobre
a inconstitucionalidade de normas constitucionais oriundas do Poder
Constituinte Origindrio, que a mais de 50 anos vem dividindo a opinio de
doutrinadores.
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III. ANTINOMIAS NO AMBITO CONSTITUCIONAL

Quem nos déd o exato significado do termo antinomia é a Professora
Maria Helena Diniz ao explicar que A antinomia, seja ela real ou aparente,
representa o conflito entre duas normas, entre dois principios, entre uma norma
e um principio geral de direito em sua aplicacio prdtica a um caso particular. ™

Sabe-se que para uma plena e ordeira convivéncia do ser humano na
sociedade moderna, torna-se necessirio que o ordenamento juridico nao
possua normas que se contrariem frontalmente, sob pena de instabilidade
das institui¢oes e do préprio conceito de justica.

Acontece que nio ¢ rara a possibilidade de conflito normativo, muitas
das vezes ocasionadas pela m4 técnica do legislador, ou ainda por interesses
socioecondmicos que se sobrepoem a coeréncia e a justica na elaboragao das
leis. Surge, entdo, a figura do jurista que ird interpretar da melhor maneira
a coadunagio das normas conflitantes.

Em sendo uma antinomia aparente, é possivel solucionar-se o conflito
pela aplicagio de um dos critérios normativos, a saber: o da hierarquia (/ex
superior derogat legi inferiori); o cronolégico (lex posterior derogat legi priori);
e o da especialidade (lex specialis derogat legi generali).

Caso ocorra uma antinomia real, ou seja, aquela em que nao hd critérios
para a sua solucio ou porque entre os critérios existentes hd conflito,
soluciona-se pelo critério de preenchimento de lacunas, conhecidos por
analogia, costumes, principios gerais do direito e equidade.

Como dito antes, ndo ¢ rara a possibilidade de conflito entre normas.
Mas, e quanto as normas contidas na prépria Constitui¢io, acaso existam
conflitos entre si, como resolvé-lo?

Surge aqui o primeiro problema quanto ao tema em discussao: sendo
antinomia das normas constitucionais origindrias haveria ou nio hierarquia
entre elas? Para responder tal questio existem duas correntes doutrindrias:
uma que defende o Principio da Unidade Hierdrquico-Normativa da
Constitui¢io e outra que advoga a tese da hierarquia existente entre as varias
normas dentro do texto Magno.

A primeira corrente entende que uma regra constitucional nio pode
ser considerada em si mesma, de forma isolada das demais. Deve, por
conseguinte, a norma constitucional, ser interpretada conjuntamente
com os demais preceitos constantes da Lex Mater, o que impossibilita, de
acordo com os que defendem o supramencionado principio, a verificagao
de antinomias internas no 4mbito constitucional. Seus principais defensores
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sio Luis Roberto Barroso, André Ramos Tavares, J. J. Gomes Canotilho,
Uadi Lammégo Bulos e Manoel Messias Peixinho.

J& os que seguem a segunda corrente, afirmam existir, como dito,
hierarquia das normas constitucionais, configurando a possibilidade de
ocorrer antinomia e, por conseguinte, a possibilidade de existéncia de norma
constitucional inconstitucional. Sao seus ferrenhos guardiées Otto Bachof,
Fernando Garrido Falla, Eduardo Garcia de Enterria, Nélson Sampaio, José
Souto Maior Borges e este que humildemente escreve este escélio.

E perfeitamente possivel e facilmente visualizdvel a ocorréncia de
hierarquia entre as vdrias normas constantes da Carta Magna. Aqui e ali,
sempre percebemos a inser¢ao de normas que, pelo seu contetido, nio
deveriam estar na Constitui¢io, e sim, em normas infraconstitucionais.
Exemplificando, temos o contido em o art. 242, §2° de que o Colégio Pedro
11, localizado na cidade do Rio de Janeiro, serd mantido na orbita federal. Para se
chegar a esta conclusio, parte-se, ainda, do conceito de Constituigao formal
e material, jd consagrado e aceito pela doutrina. Constituigao material é
aquela composta por matérias estritamente relacionadas com a organizacio
do poder, a distribuicao da competéncia, o exercicio da autoridade, a
forma de governo e os direitos da pessoa humana, coletivamente ou de
forma individualizada. A Constituigio, no sentido formal, abrange normas
constitucionais que, pela sua forma, embora disciplinem certas condutas
de modo imediato, submetem-se a um processo especifico de produgio ou
alteragao disciplinado por outra norma constitucional.

Como afirmado, pode ocorrer que determinada norma nio contenha
contetdo relacionado com matérias estritamente constitucionais, conforme
dito acima, mas que por estar inserida na Constitui¢ao, adquire o status de
norma constitucional, pela sua forma.

O Jurista Paulo Bonavides, defensor da tese contraria 4 de Otto Bachof,
mas sublime em seu magistério, observou que:

“As Constitui¢des nio raro inserem matéria
de aparéncia constitucional. Assim se designa
exclusivamente por haver sido introduzida na
Constitui¢io, enxertada no seu corpo normativo,
e nio porque se refira aos elementos bédsicos ou
institucionais da organizagio politica. Entra essa
matéria pois a gozar da garantia e do valor superior
que lhe confere o texto constitucional.” *
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Ratificando mais ainda o entendimento de que a Constituigio abriga
hierarquia no interior do seu ordenamento, visualiza-se a questdo das
chamadas cldusulas pétreas, que sio melhor explanadas por Zeno Veloso,
in verbis:

“O poder constituinte origindrio pré-exclui
alguns temas ou matérias do poder reformador. A
Constituigio, portanto, tem um nticleo imodificdvel,
intangivel, simbolizado nas chamadas cldusulas
pétreas (...) Estes assuntos sio considerados da maior
importancia, de gravidade mdxima, protegidos
por uma superlegalidade, nio podendo estar
submetidos aos riscos e perigos de serem abolidos,
alterados ou minimizados por revisdes ou emendas
constitucionais. Dai, serem resguardados com uma

cldusula de eternidade (Ewigkeitsgarantien).”

De idéntico modo é o entendimento da Professora Lais Vieira Cardoso
ao discorrer que:

“Na nossa Carta Magna estdo, portanto, os principios
e garantias fundamentais dos cidadaos, cldusulas
pétreas das quais emanam as demais regras, de modo
a formar-se um sistema organizado no qual as regras
superiores norteiam as dela derivadas dando-lhes o
fundamento de existéncia, tudo na forma de uma
pirdmide hierdrquica onde as normas inferiores
devem ser compativeis com as superiores em uma
harmonia axioldgica. O poder das emendas limita-se
primordialmente ao respeito s garantias conquistadas
pelos cidadios, resultado de drduas lutas. Nio se trata
de obrigar uma geragio a acatar os anseios das geragoes
anteriores ou de perpetuar o desenvolvimento
da humanidade, e, sim, deve ser visto como uma
manifestagao da cidadania garantindo respeito
aos direitos individuais e coletivos, resultado do
reconhecimento das reais necessidades da sociedade e
davontade popular, externada por seus representantes
e garantidora dos principios da seguranga juridica e

da certeza do direito.”. ¢
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Com supedéneo no que foi suso apresentado, consideramos a existéncia
de hierarquia no seio das normas constitucionais.

IV. ATESE DE OTTO BACHOF

O Professor Otto Bachof polemizou o mundo juridico ao defender a
possibilidade da existéncia de normas constitucionais inconstitucionais,
durante uma aula inaugural, proferida na Universidade de Heidelberg,
no inicio dos anos 50, aula esta que foi transformada em livro, sob o
titulo: Normas Constitucionais Inconstitucionais? (Verfassungswidrige
Verfassungsnormen?).

Virios foram os juristas que contestaram sua tese a época e que, em
decorréncia do nao consenso doutrindrio sobre tal questao, até os dias de
hoje se mostra bastante atual.

O jurista Otto Bachof discriminou, em sua obra, trés contradicoes ou
antinomias entre normas constitucionais: (1) contradi¢io com normas
constitucionais de grau inferior, (2) infracgao de direito supralegal positivado
na lei constitucional e (3) infraccdo de direito supralegal nio positivado.

A primeira contradi¢do apontada ¢é relativa a hierarquia das normas
constitucionais, j explicada no item anterior. O professor Otto explica que
uma norma constitucional de significado secunddrio, acaso fosse de encontro
a um preceito material fundamental da Constituigio, seria inconstitucional
e invalida.

As segundas e terceiras contradi¢cdes se referem a infragao de direito
supralegal. No seu entendimento, Otto Bachof diz haver limitagoes ao Poder
Constituinte Origindrio. Lembremos, no inicio do nosso arrazoado, que tal
poder ¢ ilimitado. Todavia, como dito, ¢ ilimitado quanto a ordem juridica
anterior, mas encontra limites justamente no chamado direito supralegal,
jusnaturalista. E assim é o entendimento do professor Otto Bachof: de
que o direito supralegal é vinculador do constituinte origindrio, colocando
limites a um Poder originariamente ilimitado, com sua obra, a Constituigao.

Otto entende que, como o direito supralegal é inerente ao Estado
de Direito, atribui também s normas formalmente constitucionais a
incrustacio desse direito, tendo jd destacado ser matéria de Constitui¢io
o direito supralegal. Assim, classifica de inconstitucional a norma legal
que infringir norma constitucional positivadora de direito supralegal
(tanto faz ser formal ou material a norma constitucional) e qualifica de
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ilegitima, no atributo de sua obrigatoriedade, a norma constitucional que
violar direito supralegal positivado na Constituigio. Destaca-se ainda que
coloca no mesmo patamar de igualdade o direito supralegal com contetido
fundamental da Constituigio. Na sua dicgdo, compreende que: .../ a
incorporagio material (Ipsen) dos valores supremos na Constituicio faz, porém,
com que toda a infracio de direito supralegal, deste tipo, apareca necessdria e
simultaneamente como violagio do contesido fundamental da Constituicio™”

Afirma ser necessdria a positivagio do direito supralegal, tendo em vista
o objetivo de se atender e alcancar a justiga através do regramento moral e
igualitdrio, tendo dito que “Esta obrigatoriedade s6 existird, em primeiro lugar,
se e na medida em que o legislador tome em conta os <<principios constitutivos
de toda e qualquer ordem juridica>> e, nomeadamente, se deixe guiar pela
aspiragdo a justica e evite regulamentagoes arbitrdrias”®

Ha4, pois, uma necessidade imperiosa de conformagio da Constituigao
com a inser¢io, em seu bojo, de regras do direito supralegal, sendo, de tal
modo, limite 4 atividade do Poder Constituinte Origindrio.

Artur Cortez Bonificio, em seu artigo juridico “Limitagées Materiais ao
Poder Constituinte Origindrio”, editado pela Revista de Direito Constitucional
e Internacional, foi quem melhor discorreu sobre esta limitagao:

“A nosso ver, hd limitacoes a atividade do constituinte
origindrio. Nesse ponto, hd de se admitir que o Poder
Constituinte Origindrio sofre os influxos dos grupos
de pressio, sindicatos, associagdes, organizagdes nao-
governamentais, da opinido publica, em derradeira
andlise. De certa forma, os valores éticos e ideais,
a exemplo da justica e da igualdade, os principios
gerais do direito, enfim, também sio limitadores
de sua atuagio. Isso sem falar na defesa mundial
dos direitos humanos e na pujanga os tratados
internacionais, num mundo globalizado. (...)
Sinteticamente, o Poder Constituinte Origindrio,
em ser anterior a positividade constitucional ¢
uma faculdade incondicionada, mas que, por estar
vinculado a uma finalidade juridica, tem limites. Isso
sem falar no limite do espago geogréfico, circunspecto
3 manifestagio do poder soberano. Em conclusio,
ainda que seja dificultoso objetivar limitagdes ao
Poder Constituinte Origindrio sob o aspecto formal,
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materialmente temos que aceitar a derrocada da tese
positivista, em especial em sociedades democriticas e
na vigéncia do constitucionalismo. Afinal, a sociedade
democritica hodierna é, por esséncia, consensual. E
hd inevitdvel consenso na limitacao material do Poder
Constituinte Origindrio quando o enfoque ¢, por
exemplo, a defesa e protecio dos direitos humanos.”?

O professor MICHEL TEMER, de forma sucinta, mas nio menos

sublime, exp0s sobre a matéria:

Em ratificacio a tudo

JUNIOR afirma:

“A doutrina caracteriza o poder constituinte
origindrio como inicial, autbnomo e incondicionado.
Nao héd davida, também, de que o constituinte
estd limitado pelas for¢as materiais que o levaram
a manifestagio inauguradora do Estado. Fatores
ideolégicos, econdmicos, o pensamento dominante
da comunidade, enfim, é que acabam por determinar

a atuacio do constituinte.” 1

que foi dito, TERCIO SAMPAIO FERRAZ

“A nogao de poder origindrio s6 é vdlida num sentido
formal. Nenhum poder ¢, de fato, completamente
inicial, autébnomo e incondicionado. E a sua
legitimidade, embora sempre invocada, até mesmo
quando ditatorial o poder, ndo dispensa uma discussio
de seus fundamentos. Nio é completamente inicial
porque o poder é sempre um conjunto de relagoes
entre diversas forgas sociais e s6 formalmente se pode
determinar uma delas como o poder de onde derivam
os demais poderes. Néo é completamente autdbnomo
porque, nio sé pela aceitacio de limitagoes de ordem
social, histérica, cultural, econémica, ideoldgica
etc., ele ji vem restringido. Nao ¢ completamente
incondicionado porque nio sé frequentemente ja
recebe prefixadas certas diretrizes bdsicas, como
sobretudo porque tem de atuar e deliberar conforme

certas regras que antecedem sua manifestagio.” !
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Seguindo idéntica linha de raciocinio, o professor VENILTO PAULO
NUNES JUNIOR afirma:

“Vé-se, pois, que embora nio existam limites juridicos
ao poder constituinte origindrio, existem limites
sociolégicos ou materiais, pressoes sociais de todas
as espécies, interesses que devem ser conformados
por aqueles que, de fato, venham a dar corpo 4 nova

Constituigao.” 12

JORGE MIRANDA, conhecido e aclamado doutrinador portugués,
defende a tese das limitagoes ao Poder Constituinte Origindrio:

“Daqui nao decorre, porém, que o poder constituinte
equivalha a poder soberano absoluto e que signifique
capacidade de emprestar & Constitui¢ao todo
e qualquer contetido, sem atender a quaisquer
principios, valores e condi¢ées. Ndo é um poder
soberano absoluto — tal como o povo nio dispoe de
um poder absoluto sobre a Constituigio — e isso tanto
a luz de uma visdo jusnaturalista ou na perspectiva
da localizagao histérica concreta em que se tem de
pronunciar o érgio nele investido — aqui trata ele da
legitimidade, conforme José Eduardo Faria: O poder

constituinte estd sujeito a limites.” '?

O Jurista Otto Bachof demonstrou maior sapiéncia quando foi mais
além, preocupando-se com o terceiro tipo de contradigio: infragio de direito
supralegal nio positivado na Constitui¢io.

Conforme prelecionou Celso Antdénio Bandeira de Mello e demais
seguidores, era segura a existéncia de principios supralegais em nosso
Ordenamento, mesmo sabendo da ndo positivagio. E o caso do Principio
da Razoabilidade e, antes da Emenda & Constitui¢ao n® 19/98, do Principio
da Eficiéncia, hoje positivado no artigo 37 capur da Magna Carta.

De forma congruente, o professor Otto Bachof responde a seus
questionamentos de forma a admitir a incorporagao desse direito supralegal
nao positivado na Constituigao.

Em sua linha de raciocinio, informa dois argumentos que irdo afastar
quaisquer ddvidas para o reconhecimento da obrigatoriedade do direito
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supralegal nio positivado. Primeiramente, sustenta que uma Ordem Juridica
deverd ter o direito supralegal a ela inerente para que possa ser chamada
de legitima. Segundo, quando a Constituigio reconhece efetivamente a
existéncia do direito supralegal ao realizar a positivagao em seu texto, nio
poderd alegar um reconhecimento parcial, ou seja, deverd reconhecer todo
o direito supralegal, inclusive o nio positivado. Conclui, pois, que nao se
reconhece um direito somente pela metade. Reconhece-se por completo a
sua existéncia.

Conclui-se, entdo, que norma constitucional contréria a direito supralegal
nao positivado ¢ ilegitima quanto a sua obrigatoriedade.

V. O ENTENDIMENTO DO STF

A Corte Constitucional brasileira, conhecida por Supremo Tribunal
Federal — STF, manifestou-se sobre o tema através da ADIn n°® 815-
3, proposta pelo Governador do Rio Grande do Sul, questionando a
constitucionalidade dos pardgrafos 1° e 2° do artigo 45 da Carta Politica
de 1988. O argumento central da Agao Direta de Inconstitucionalidade se
refere ao tratamento desigual e desproporcional feito ao voto dos cidadios
brasileiros. Enaltece que a norma constitucional em pauta fere principios
constitucionais superiores, que estao albergados pelas cliusulas pétreas, e por
consubstanciarem concre¢des positivas do direito supralegal, estariam num
patamar superior de hierarquia. Alega a violagao dos principios da Igualdade
(artigo 5°, da CRFB/88), da Igualdade do Voto (artigo 14, da CRFB/88),
do exercicio, pelo povo, do poder (artigo 1°, pardgrafo tinico, da CRFB/88),
da cidadania (artigo 1°, inciso II, da CRFB/88), da Democracia (artigo 1°,
da CRFB/88) e do Regime Federativo (artigo 60, pardgrafo quarto, inciso
I c/c artigo 1° da CRFB/88). E sob fundamento légico-juridico, explica
de forma técnica que hd uma real desproporgio e discriminagdo na divisao
existente entre a populacio do pais, participacio no PIB e composicio
do Congresso Nacional. Complementa, ainda, exemplificando, que essas
distor¢des invadem todas as atividades legislativas, ocorrendo esse fendmeno
na Comissdo Mista de Planos, Or¢amentos Publicos e Fiscalizagao do
Congresso Nacional e na Comissdao Mista criada para avaliar exatamente
os desequilibrios regionais. Dessa forma, sublinha que hd uma disparidade,
um descompasso real nessa divisao, que se torna discriminatdria e injusta,
tendo em vista que atribui pesos diferentes a cidaddos absolutamente iguais.
H4 uma colisao entre os valores de justi¢a e de equidade.
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Tal entendimento da ADIn, nos termos em que foi proposta, é
corroborada pelo jurista José Afonso da Silva na sua obra Curso de Direito
Constitucional Positivo (Sao Paulo: Malheiros, 14° ed, 1997. p.338).

Todavia, o STF nao conheceu da ADIn alegando que a anilise de
normas constitucionais origindrias nio consubstancia, na verdade, questio
de constitucionalidade, mas de legitimidade do constituinte origindrio,
escapando da competéncia do STF a aferi¢ao desta legitimidade.

Ademais, o STF despreza a diferenciagao doutrindria de normas formal
e materialmente constitucionais, informando que em decorréncia da rigidez
constitucional, descabe a colocagio das cldusulas pétreas em patamar
superior. Ou seja, entende inexistir hierarquia entre as normas existentes
na Constitui¢io.

Seguindo o Tribunal Constitucional Portugués, o STF rechacou a
hipétese de inconstitucionalidade de norma constitucional, mas nao foi a
fundo, adentrando no cerne da matéria discutida, jé que é o guardido da
Ordem de Valores.

Alguns doutrinadores sustentam, a exemplo de Paulo Bonavides,
de que seria muito perigoso se o STF também pudesse declarar a
inconstitucionalidade de norma constitucional, como se ele se tornasse
um super-poder, qui¢d acima dos moldes do Poder Moderador de nossa
Constituicao de 1924.

Todavia, de tal pensamento nio perfilamos. Entendemos que o STF tem
que interpretar tendo como limite material os préprios fundamentos que
fizeram surgir a Constitui¢io, consubstanciados nas cldusulas pétreas e que
devem ser motivados, por expressa determinagio constitucional (CF, art.
93, IX), estando, portanto fiscalizados pela opinido publica.

VI - ALTERNATIVA DE COMPETENCIA DA CORTE
CONSTITUCIONAL SEGUNDO TESE DEFENDIDA POR ANDRE
LUIZ CARVALHO ESTRELLA

O procurador do Estado do Rio de Janeiro, membro do Instituto
Brasileiro de Direito Constitucional, André Luiz Carvalho Estrella, defende
a tese da inconstitucionalidade de normas constitucionais e, em brilhante
abordagem, propée o controle de legitimidade de normas constitucionais
através de um sistema misto.

Assim o procurador se pronunciou:

“Nao h4 previsio constitucional para o controle de
legitimidade como defendemos. No entanto, boa
parte do pensamento tem sustentagdo na Carta de
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1988, como a ideia da participagio popular nas
decisdes politicas fundamentais para a nagio. Em
nosso caso, o ideal consubstancia-se em conferir
efetividade e aplicabilidade 2 Constituigao. Vale
dizer, o principio constitucional de democracia
participativa (artigo 1°, § tnico) e o direito politico de
participagdo popular (artigo 14) devem ser exercidos
concretamente pelo titular do poder constituinte,
i.e., pelo povo. Estaremos, sim, confirmando a
pratica da soberania popular e nio deixando-a
abandonada numa “folha de papel”, como Ferdinand
Lassale prescreveu em sua obra cldssica A Esséncia da
Constitui¢do. A Constituigao pode ou nio representar
o efetivo poder social mas, na hipétese de nio espelhar
os fatores reais de poder, seria apenas a folha de
papel. No Estado Democritico de Direito, devemos
concretizar os mecanismos de participa¢io popular
nas decisoes politicas fundamentais, sob pena de
ficarmos com uma democracia participativa apenas

em uma folha de papel.” 4

Sobre esta ideia de participagdo popular, que atingiria o controle das
normas constitucionais, declarando-se uma possivel inconstitucionalidade,
continuou o Dr. André Estrella divagando sobre as formas permitidas na
Constituigio de participagio do povo: plebiscito e referendo. Citou, inclusive
que em vérios paises, o referendo é obrigatério para o caso de reforma
constitucional, como Cuba, Panam4, Peru, Paraguai, Venezuela, Austria,
Dinamarca, Franca, Suécia, Coréia, Filipinas e Japao.

Finalizando, com suas préprias palavras, Estrella assim definiu a forma
de controle misto da legitimidade das normas constitucionais:

“Assim, o sistema misto de controle de legitimidade
seria realizado em duas fases. Na primeira fase, o
exercicio da democracia participativa terd seu inicio
com a propositura de uma A¢io Declaratéria de
Legitimidade da norma constitucional perante
um Tribunal Constitucional. Esse Tribunal nio
tem apenas a fun¢io de guardar a Constituicio,
mas também de prote¢io da Ordem de Valores
supralegais. A legitimidade ativa para a propositura
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VII. CONCLUSAO

da Agdo ficaa cargo dos Chefes dos Poderes Executivo
e Legislativo Federal e Estadual, do Procurador
Geral da Republica, das entidades de classe com
representatividade nacional e da iniciativa popular
com participagio de pelo menos cinco Estados da
Federacio.

Na segunda fase, sendo declarada ilegitima a norma
constitucional, o Tribunal Constitucional remeterd o
processo ao Congresso Nacional, que realizard uma
consulta popular por meio de um referendo. Assim o
povo, na qualidade de titular do poder constituinte,
serd consultado sobre a permanéncia ou alteragio da
norma constitucional em vigor. Neste caso, estarfamos
dando efetividade & Constitui¢io no exato termo de
que o poder emana do povo e em nome dele deve
ser exercido. Este desenho afigura-se de acordo com
o modo de democracia participativa escolhida pelo
povo na prépria Constituicio, artigo 1°, § tnico c/c
artigo 14, incisos I, II, e ITl ambos da CF88. Logo, o
titular do poder constituinte origindrio constatard que
algum valor essencial por ele escolhido no estd sendo
atendido na sua plenitude, porque a norma declarada
ilegitima nio o realiza. Essa solugio visa a colmatar a
quebra da unidade no Ordenamento Juridico.
Nesse passo, além de politizar mais a sociedade,
pelos debates politicos que surgiriam, provocarfamos
um deslocamento da for¢a popular, que somente
comparece as urnas de quatro em quatro anos,
por apenas alguns minutos. Advogamos a tese de
que o exercicio da soberania popular e a discussao
de questoes que afetem diretamente o cotidiano
formario pessoas mais responsdveis e conscientes.
Assegura-se, entdo, o ciclo de legitimidade, pois o
poder de criar uma Constitui¢io estaria retornando
a seu titular origindrio. O préprio poder que concede

. o »1s
¢ o que pode retirar.

Com fulcro em todo o contexto explanativo acima, passa-nos a ideia de
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que em uma Constituicao escrita e rigida como a nossa, todo o seu conteddo
material é decorrente da elaboracio de um Poder Constituinte Origindrio,
mas que possui limitagoes impostas pelo direito supralegal e pela ordem
politico-social vigorante a época.

Por mais que se possa dar uma interpretagio conformativa a todo o
regramento existente na Constitui¢io, mesmo assim, pode haver antinomias
entre as normas constituidas em seu bojo, ou entre estas e o direito supralegal.

Tais antinomias precisam ser resolvidas e, para tanto, faz-se necessdrio
que um 6rgao competente o faga. A omissao por parte do STF na matéria
em questdo ¢ algo que nos traz preocupagio e precisa ser resolvido o mais
ripido possivel. Excelente alternativa nos ¢ dada pelo Dr. André Estrella,
servindo como ideia que precisa ser urgentemente posta em pratica.

Com isso estaremos fazendo verdadeira justica social, pois o povo é quem
cria a Constituicio através de seus representantes legais e passaria, também,
a regular a matéria inconstitucional de norma constitucional, sem que, com
isso, esteja dando poder supremo ao STE

UNCONSTITUTIONALITY OF STANDARDS OF THE
CONSTITUTIONAL ORIGINATING PLANNING

ABSTRACT: The manifestation of the Supreme Court in ADIn n°
815-DF/1996 about the inapplicability of unconstitutionality between
conflicting rules inserted in the Constitution itself did not come to pacify the
issue nationally. Rather, the debates have arisen in Germany and continues
to be debated in all parts of the world because of a supranational character.
For analysis and applicability of the subject in the country, it is necessary a
study on the control of constitutionality, of the contradictions and possible
alternatives to solve the impasse.

KEYWORDS: Unconstitutional. Control. Antinomy.
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MUTACAO CONSTITUCIONAL: UMA NOVA PERSPECTIVA DO
STF EM SEDE DE CONTROLE DIFUSO

Ricardo Diego Nunes Pereira’

A Constituicio de 1988 foi feita com caracteristicas
de instrumento de transformacio da realidade
nacional. Serd assim na medida em que se cumpra
e se realize na vida prdtica. Uma Constituicio que
ndo se efetive néo passa de uma folha de papel, tal
como dissera Lassalle, porque nada terd a ver com
a vida subjacente. As leis que ela postula serio
as garras e as esponjas que a fazem grudar na
realidade que ela visa a reger, ao mesmo tempo que
se impregna dos valores enriquecedores que sobem
do viver social as suas normas.

Que se cumpra para durar e perdurar, enriquecendo-
se da seiva humana que nutre e imortaliza, se
antes disso o processo de reformas neoliberais, de
interesse dos detentores do poder, nio a liquidar,
pela desfiguragio sistemdtica.”

Jost AroNso DA Sitva (in Poder Constituinte e
Poder Popular, 2000, p. 259)

RESUMO: Esta dissertagio tem como tema a nova perspectiva do Supremo
Tribunal Federal em face da jurisdigio constitucional (instrumento de defesa
da Constitui¢ao, em que o STF ¢ o seu guardido-mor), onde se analisa,
utilizando-se de pesquisa jurisprudencial, legislativa e doutrindria, o novel
paradigma que pretende dar nova fei¢do ao Supremo em sede de controle
difuso de constitucionalidade. Uma nova concepgio acerca do Controle de
Constitucionalidade, do Poder Constituinte, do Equilibrio entre os Poderes
e do Sistema Federativo estd surgindo, o que pode estabelecer uma ruptura
paradigmatica no plano da Jurisdi¢ao Constitucional no Brasil.

* Advogado, graduado pela Universidade Federal de Sergipe — UFS, e pés-graduando em Direito do
Estado pela Faculdade Social da Bahia. Ex-Servidor Publico da Receita Federal do Brasil. Autor de
diversos artigos juridicos. Texto elaborado em dezembro de 2009. E-mail: ricardodiego87 @hotmail.
com.



172 - DOUTRINA - REVISTA DA ESMESE, N° 17, 2012

PALAVRAS-CHAVE: Controle de Constitucionalidade. Jurisdigiao
Constitucional. Mutacio Constitucional.

INTRODUCAO

Em marco de 2009, foi noticiada, no portal eletronico do Supremo
Tribunal Federal, uma opiniio que bem reflete a situagio atual do Poder
Judicidrio e do Poder Legislativo. A Senadora Fitima Cleide (PT-RO),
referindo-se ao tema dos direitos dos homossexuais (objeto da ADPF 132),
afirmou que o Supremo, mais uma vez, vai assumir o lugar do Congresso,
que nio consegue votar leis especificas sobre questdes homossexuais:
“Temos muitas dificuldades de avangar; sio mais de 40 projetos de lei
(sobre esse tema) no Congresso Nacional e infelizmente naquela Casa nés
nio conseguimos avangar, de forma que a jurisprudéncia tem nos mostrado
que a Justica sempre garante os direitos”.

Essa avaliacao da Senadora, evidentemente, nio se limita ao referido
problema por ela enfrentado em reuniao com o presidente do STE, Gilmar
Mendes. Por certo, esse fendmeno de jurisprudencializagioltribunalizacdo
e de ativismo judicidrio é expandido’, fato que se revela na nova perspectiva
do Supremo Tribunal Federal em face da jurisdi¢ao constitucional — esta
entendida, em sentido amplo, como atividade jurisdicional em matéria de
interpretaco e aplicagio adequada da Constitui¢io, em que o STF é o seu
guardido-mor, consoante o art. 102 da CF/88* —, onde se debate o novo
paradigma que pretende inovar a fei¢do do Supremo em sede de controle
difuso de constitucionalidade, objeto de estudo do presente trabalho.

Essa discussao dd-se frente & inoperancia do Poder Legislativo — recorde-
se que o préprio Senador Garibaldi Alves (PMDB-RN) afirma que “o
Congresso estd na UTT™? —, ressurgindo o debate no Supremo Tribunal
Federal acerca dos limites da jurisdi¢do constitucional — entendida, agora
num sentido estrito, como o préprio controle de constitucionalidade —, no
tocante ao controle difuso, levando em consideracio os estudos da Mutacio
Constitucional, que significa, consoante Uadi Lammégo Bulos (1997, p.
57), um processo informal de mudanca da Constitui¢io, dando-lhe novos
sentidos e contetidos até entdo nao alcangados pela sua simples letra, seja
pela interpretagao, seja por meio da construgao (construction), ou mesmo dos
usos e costumes constitucionais. Observa-se, destarte, quea hermenéutica e
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a interpretagio sao figuras importantes para a correta apreensao do conceito
de Mutacao Constitucional.

Isso tudo se deve, principalmente (mas nao somente), 2 Reclamagao
4.335-5/AC, onde o Ministro Relator Gilmar Mendes, seguido de Eros
Grau, objetiva a seguinte alteragio no sentido normativo do art. 52, X,
CF/88, consoante voto deste ultimo:

Passamos em verdade de um texto [pelo qual] compete
privativamente ao Senado Federal suspender a execugio,
no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional
por decisio definitiva do Supremo Tribunal Federal,
a outro texto: compete privativamente ao Senado
Federal dar publicidade & suspensio da execucio,
operada pelo Supremo Tribunal Federal, de lei declarada
inconstitucional, no todo ou em parte, por decisio
definitiva do Supremo. (STE, voto do Min. Eros Grau,
DJ 27/04/2007, p. 9/10, grifo nosso)

Sendo assim, em resumo, as decisdes em ambito de controle difuso
passariam a ter os efeitos ditados pelo Supremo — com possibilidade de dar
os mesmos efeitos de uma decisao proferida no controle concentrado (erga
omnes e vinculante) —, e ndo ficar aguardando a boa vontade do enfermo
Congresso Nacional para suspender a lei declarada inconstitucional.
Registre-se que a Rel. 4.335-5/AC, até a data de conclusio deste trabalho,
ainda nio foi julgada definitivamente®. Porém, os efeitos extraidos das
discussoes travadas nos votos dos Ministros jd repercutem no mundo
juridico, com publicagées de Teses’ e outros trabalhos cientificos, como
este, além de acirrados debates em palestras a respeito do tema.

1. ARECLAMACAO 4.335-5/AC: QUESTAO PARADIGMATICA
ACERCA DO CONTROLE DIFUSO

A Reclamagao 4.335-5/AC tem tudo para quebrar paradigmas em relagao
ao controle difuso. Nao cabe mais, a essa altura, apds tantas argumentagoes
a seu favor, rever uma por uma. Nao obstante isso, adiante serd vista a
posicio daqueles que acham tratar-se de uma Mutacio Inconstitucional
aquilo propugnado na Rcl. 4.335, tese essa capitaneada por Lenio Luiz
Streck, Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira e Martonio Mont'Alverne
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Barreto Lima (2007), seguidos por Marcelo Novelino (2009), Pedro Lenza
(2009), Wellington Marcio Kublisckas (2009), o professor da Universidade
Catélica de Petrépolis — UCPE, Roberto Wagner Lima Nogueira (2008), e o
professor Mestre da Universidade Federal de Sergipe — UES, Carlos Augusto
Alcantara Machado® — o Ministro Sepulveda Pertence julgou improcedente
a reclamacio e o Ministro Joaquim Barbosa nao a conheceu, mas ambos
concederam habeas corpus de oficio; de outro lado, hd as posicoes trazidas nos
votos dos Ministros Gilmar Mendes e Eros Grau, afirmando ser auténtica a
expendida Mutacio Constitucional no dispositivo da Carta Maior (art. 52,
X), corroborando para tanto as posi¢des de Dirley da Cunha Janior (2008)
e, analisando sua obra, André Ramos Tavares (1998).

No ano de 2006, a Defensoria Publica do Estado do Acre ajuizou
Reclamacio (Rcl. 4.335, Rel. Min. Gilmar Mendes) no STF contra a
decisio do Juiz de Direito da Vara das Execucoes Penais da Comarca de
Rio Branco/AC, que indeferiu o pedido de progressao de regime em favor
de vérios réus que cumprem penas de reclusio em regime integralmente
fechado, em decorréncia da pratica de crimes hediondos, fazendo afixar,
até mesmo, nas dependéncias do férum, comunicado com o seguinte teor,
conforme se extrai do voto do Ministro Gilmar Mendes:

Comunico aos senhores reeducandos, familiares,
advogados e comunidade em geral, que A RECENTE
DECISAO PLENARIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL proferida nos autos do
“habeas corpus” n° 82.959, A QUAL DECLAROU A
INCONSTITUCIONALIDADE DO DISPOSITIVO
DALEIDOS CRIMES HEDIONDOS QUEVEDAVA
A PROGRESSAO DE REGIME PRISIONAL
(ART. 20, § 1° DA Lei 8.072/90), SOMENTE
TERA EFICACIA A FAVOR DE TODOS OS
CONDENADOS POR CRIMES HEDIONDOS
OU A ELES EQUIPARADOS QUE ESTEJAM
CUMPRINDO PENA, a partir da expedigio,
PELO SENADO FEDERAL, DE RESOLUCAO
SUSPENDENDO A EFICACIA DO DISPOSITIVO
DE LEI declarado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, nos termos do art. 52, inciso X, da
Constitui¢do Federal.
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O fundamento da reclamagio foi que estaria sendo infringida a decisao
do STF proferida nos autos do HC n° 82.959/SP (Rel. Min. Marco Aurélio,
j. 23/02/2006, DJ 01/09/2006), em que a Corte afastou a vedacio da
progressdo de regime aos condenados pela pratica de crime hediondo, ao
considerar inconstitucional o art. 29, § 1°, da Lei 8.072/90 (Lei dos Crimes
Hediondos). Sustentam os reclamantes, pois, que a denegacio do pedido
de progressao de regime desrespeita a decisao do STE, mesmo tendo sido
proferido julgamento em sede de controle difuso de constitucionalidade,
através do HC 82.959.

Como foi dito oportunamente, a Reclamagao 4.335 nao foi ainda julgada
em definitivo pelo STE estando, neste momento, empatada a votagio (2 x 2).
No entanto, os votos ji proferidos e o tema em questdo langaram discussoes
acerca da ocorréncia ou nio da mutagio constitucional no dispositivo do
art. 52, X, CF/88, que diz, textualmente, que “compete privativamente ao
Senado Federal suspender a execugio, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal.

A partir disso, formaram-se as duas correntes supracitadas. Em resumo,
a corrente a favor da modificagio da competéncia do Senado para apenas
dar publicidade as decisdes do STF que suspendam a execugao de lei
declarada inconstitucional” baseia-se nas alteragées no sistema de controle
de constitucionalidade vigente no Brasil — corrente dos Ministros Gilmar
Mendes e Eros Grau. Esse movimento, defendido veementemente por
Gilmar Mendes, visa a, dessa forma, atribuir eficicia erga omnes as decisoes
de inconstitucionalidade proferidas em sede de controle incidental ou
concreto, que ja se revestiriam, desde a sua publicacio, de eficicia geral e
vinculante (teoria da nulidade da lei inconstitucional). Para o Ministro-

relator da Rcl. 4.335,

A exigéncia de que a eficicia geral da declaracio
de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo
Tribunal Federal fique a depender de uma decisio
do Senado Federal, introduzida entre nés com a
Constituigao de 1934 e preservada na Constituigio
de 1988, perdeu grande parte do seu significado com
a introdugio do controle abstrato de normas. (STE
voto do Min. Rel. Gilmar Mendes, D] 09/02/2007,
p. 31/32)
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Na vertente oposta, representada pelos Ministros Septlveda Pertence
e Joaquim Barbosa, defendeu-se que a interpretagio tradicional da regra
constitucional deve ser mantida, na medida em que (i) mesmo com o
advento do controle concentrado, a Constituicio Federal em nenhum
momento teria abandonado o sistema difuso, sendo, portanto, indispensavel
a participacio do Senado Federal a fim de se suspender as normas declaradas
inconstitucional in concreto, além de (ii) nao estarem presentes dois
importantes requisitos para a configuracio da mutagio constitucional,
quais sejam, o decurso do tempo e o desuso definitivo do dispositivo (cf.
KUBLISCKAS, 2009, p. 260).

Para essa corrente, destarte, sendo o art. 52, X, CF/88, uma norma
hermética e sendo a mutagao constitucional jungida pelo respeito a letra e
ao espirito da Constituigao, tal dispositivo somente pode ser alterado pelos
mecanismos formais de modificagio constitucional, sob pena de se incorrer
em hipétese de mutagdo inconstitucional. Nesse sentido, entendem Lenio
Luiz Streck, Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira e Martonio Mont’ Alverne
Barreto Lima (2007), ao afirmarem que a pretensio dos Ministros Gilmar
Mendes e Eros Grau implicaria “ndo a atribui¢io de uma (nova) norma a
um texto (Sinngenbung), mas, sim, a substituicdo de um texto por outro
(construido pelo Supremo Tribunal Federal)”.

Combatendo especificamente esse ponto contrério a tese lancada na Rel.
4.335, mister a leitura de trecho do voto-vista de Eros Grau, com especial
enfoque no questionamento feito por ele acerca da legitimidade da mutagao
constitucional visada e nas dicotomias dimensio legislativa (dimensio
constitucional textual) / dimensdo normativa (dimensdo constitucional
normativa) e tendéncia a rigidez (a rigidez do texto) | tendéncia a elasticidade
(a criatividade da interpretacio), pelo que ressalta que “na mutacio
constitucional caminhamos nio de um texto a uma norma [processo esse
de interpretagdo, que seria um minus em relacio ao processo de mutacio
constitucional], porém de um texto a outro texto, que substitui o primeiro”,
ou seja, “na mutagdo constitucional hd mais [o plus]. Nela nio apenas a
norma ¢é outra, mas o préprio enunciado normativo ¢ alterado”.

2. ASPECTOS DA DIVERGENCIA DA NOVA PERSPECTIVA
DO STF EM SEDE DE CONTROLE DIFUSO: MUTACAO
CONSTITUCIONAL X MUTACAO INCONSTITUCIONAL

Basicamente, hd que se discutir acerca de qual seria o sentido extraido
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da norma do art. 52, X, CF/88, que diz, textualmente, que “compete
privativamente ao Senado Federal suspender a execucdo, no todo ou em
parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo
Tribunal Federal”, permitindo-se, ao final, com base forte na hermenéutica
constitucional, uma altera¢do no sentido normativo do dispositivo. O
problema, entretanto, forma-se 2 medida que se faz o questionamento sobre
a legitimidade daquilo propugnado pelos Ministros Gilmar Mendes e Eros
Grau, ou seja, é necessdrio saber se esse novo quadro estd condizente com
o ordenamento juridico-constitucional brasileiro.

Poder-se-ia pensar, inicialmente, que toda abordagem estaria esgotada,
de certo modo, em razao da adogao, pela Emenda Constitucional 45/04, da
Stmula Vinculante (art. 103-A, CF/88) — sem falar nos outros instrumentos
trazidos ultimamente para dar efetividade ao principio constitucional da
razodvel duragio do processo, instado no art. 5°, LXXVIII, CF/88, que
foi acrescido também pela Emenda 45/04, tais como a Lei de Repercussio
Geral (Lei 11.418/06)®, no ambito do STE a Lei dos Recursos Repetitivos
(Lei 11.672/08), no 4mbito do STJ’, e, mais recentemente, o II Pacto
Republicano'’. Quimera. Até porque muda a estrutura tradicional do
controle difuso, argumentos de peso sio colocados pelos que dizem
ser subversor o posicionamento de mudanca de sentido do art. 52, X,
CF/88, dentre eles a violagao do principio da Separagio dos Poderes, a
fundamentagio por uma Mutacio Inconstitucional e a caracterizagio do
Poder Judicidrio como um poder constituinte permanente, ilegitimo e
autoritdrio (“ditadura do Judicidrio”), ao dar a funcio ao Senado Federal
de mero chancelador das decisoes do Supremo. Nesse sentido, pode-se
citar Lenio Luiz Streck, Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira e Martonio
Mont'Alverne Barreto Lima (2007), além de Marcelo Novelino (2009),
Pedro Lenza (2009), Wellington Mércio Kublisckas (2009), o professor da
Universidade Catélica de Petrépolis — UCP, Roberto Wagner Lima Nogueira
(2008), e o professor Mestre da Universidade Federal de Sergipe — UFS,
Carlos Augusto AlcAntara Machado (informagao verbal)''. Registre-se, ainda,
que o Ministro Septlveda Pertence julgou improcedente a reclamagio e o
Ministro Joaquim Barbosa nao a conheceu, mas ambos concederam habeas
corpus de oficio.

De outro lado, afirmando ser auténtica a expendida Mutagio
Constitucional no dispositivo da Carta Maior, destacam-se Dirley da Cunha
Junior (2008) e os jd referidos Ministros do Supremo, Gilmar Mendes e
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Eros Grau, podendo-se mencionar ainda, pelos estudos desenvolvidos,
André Ramos Tavares (1998). Adotando uma posi¢ao de elasticidade da
atuagio do Excelso Pretério e do préprio Poder Judicidrio, a alteragio
do sentido normativo seria uma das formas de garantir a autoridade das
decisoes do STE, transformando-o, assim se entende, em verdadeira Corte
Constitucional. Outro ponto importante, destacado por Gilmar Mendes,
passa pela questdo da prépria limitagio natural do instituto da suspensio
de execugio da lei pelo préprio Senado, cuja eficdcia nao pode ser ampliada
quando o caso assim requeira. Ademais, tema reflexo ¢ a necessidade de o
direito acompanhar as diretrizes sociais e a aclamacéo por solugoes efetivas
e céleres aos problemas concretamente postos.

Como se observa, revelam-se argumentos de uma Mutagio Inconstitucional
e de uma Mutagio Constitucional para o caso.

Acaso prevaleca essa tltima posi¢ao (a de que ¢ legitima a ampliagio
dos efeitos no controle difuso), a depender da votagao da Rel. 4.335-5/AC,
estabelecer-se-d um verdadeiro corte epistemoldgico, isto é, uma ruptura
de paradigma da Jurisdi¢do Constitucional no Brasil — que, repita-se, jd
estd ocorrendo em virtude de outros fatores em tendéncia. Diga-se que é
inevitdvel tocar nesse tema e ndo recair em assuntos conexos como, dentre
vérios outros, o fenémeno da jurisprudencializagio e do ativismo judicidrio.

Com essas consideragoes, vé-se que estd aberta uma nova Caixa de
Pandora, donde pode transbordar, sem embargo do maniqueismo, tudo de
bom e de mau. Entretanto, é intento deste estudo extrair os pontos positivos
e fundamentais da tese defendida na Rcl. 4.335, utilizando de diversas
fontes, tais como doutrina, leis e jurisprudéncia, além de partir da premissa
de que o Direito nio ¢ estdtico, ou seja, ele sempre estd buscando solugoes
para pacificar o meio social, sendo feita, preponderantemente, uma andlise
histérica e teleoldgica dos institutos juridicos.

2.1 EXEMPLOS DA MUTACAO CONSTITUCIONAL NAS
NORMAS DA CF/88

A conjugagio do cardter aberto de grande parte das normas da
Constitui¢ao Federal brasileira de 1988 com o fortalecimento do STF como
agente concretizador da Lei Fundamental — além do aperfeicoamento dos
mecanismos de controle de constitucionalidade e a altera¢io da composicio
do Supremo — importam na relevincia do tema acerca da mutagdo
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constitucional no Brasil p6s-88.

Alguns exemplos prédticos em que o STF introduziu mutag¢oes
constitucionais nas normas da Constitui¢io de 1988 podem ser citados,
com o escolio de Wellington Mdrcio Kublisckas (2009, p. 251/261):

I. Mutagio constitucional e direitos fundamentais:
a) HC n° 82.424/RS e a definicio do alcance do
termo “racismo” (art. 5°, XLII); b) HC n° 82.959-7/
SP e a progressao de pena nos crimes hediondos (art.
50, XLVD); ¢) RE n° 251.445/GO e a abrangéncia
do termo “casa” (art. 5°, XI); d) HC n° 74.051-3/SC
e a protegdo do estrangeiro nio residente no Brasil
(art. 5°, caput);

I1. Mutacio constitucional e principio federativo:
a) ADIN n° 276/AL e a adogio das regras do processo
legislativo da Unido pelos Estados-membros (art.
11 do ADCT); b) ADIN n° 1.704/MT, ADIN n°
3.323/DF e o art. 22, XI, da Constitui¢io Federal;
¢) ADIN n° 2.948/MT e a competéncia para legislar
sobre bingos (art. 22, XX); d) ADIN n° 3.035 MC/
PR e a competéncia sobre produtos geneticamente
modificados (art. 22, I, VII, X e XI, e art. 24, I e VI);
e) alcance das competéncias municipais — “assuntos
de interesse local” (art. 30, I): Al n® 622.403-AgR e
RE n° 182.976 — que reafirmaram que o Municipio é
competente para regular o hordrio do comércio local;
RE n° 397.094 — que fixou que o Municipio detém
competéncia para impor limites ao tempo de espera
em fila dos usudrios dos servicos prestados pelos
cartdrios; ADIN ne 1842/R] e ADIN n° 2077/BA —
referente 2 defini¢io da competéncia para saneamento
bdsico, como a prestacio dos servigos publicos de
abastecimento de 4gua e esgotamento sanitdrio em
regides metropolitanas;

ITI. Mutagao constitucional e regras do
processo democritico: Nesse ponto, o STF tem
promovido uma reforma politica informal, ao definir,
independentemente da atuagio do Parlamento,
algumas regras importantes ao funcionamento do
jogo democrdtico: a) RE n° 197.917-8/SP e a fixagio
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proporcional do niimero de vereadores (art. 29, IV);
b) MS 26.603-1/DF e a fidelidade partiddria (art.
17, § 10);

IV. Reclamagio n° 4.335-5/AC, art. 52, X, da
Constitui¢io de 1988 e os limites da mutagio
constitucional: esse ¢ o caso no qual o STF vem
tratando, desde 2007, de maneira mais direta o
fendmeno da mutagio constitucional, e serd objeto
de todo o préximo e tltimo capitulo.

Por fim, pode ser acrescida nessa lista, embora nio seja mudanga de
norma da Constitui¢io, a emblemdtica mutagao constitucional ocorrida no
texto do art. 514 do Cédigo de Processo Penal, feita pelo Superior Tribunal
de Justica através da Simula 330, DJ 20/09/2006.

2.2 MUTACAO INCONSTITUCIONAL — DA ALTERACAO DO
TEXTO CONSTITUCIONAL

Lenio Luiz Streck, Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira e Martonio
Mont’Alverne Barreto Lima (2007) redigiram instigante artigo sobre o tema,
intitulado A Nova Perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre o Controle
Difuso: Mutagio Constitucional e Limites da Legitimidade da Jurisdicio
Constitucional. Nesse trabalho, os autores tratam de diversos assuntos, como
o controle de constitucionalidade, poder constituinte, equilibrio entre os
Poderes da Republica e sistema federativo, tendo como objeto de estudo a
famigerada Reclamagio 4.335-5/AC e a possivel ruptura paradigmadtica no
plano da jurisdi¢do constitucional no Brasil.

Eles propoem saber se ¢ “possivel atribuir efeito erga omnes e vinculante
as decisoes emanadas do controle difuso, dispensando-se a participagao do
Senado Federal ou transformando-o em uma espécie de didrio oficial do
Supremo Tribunal Federal em tais questoes” (STRECK; OLIVEIRA; LIMA,
2007), porém ja firmando que, caso prevaleca a tese de Gilmar Mendes,
haverd, na verdade, a substitui¢ao de um texto pelo outro, e nao a atribuigao
de um novo sentido normativo ao texto, ou seja, haverd uma alteracio do
préprio texto constitucional. Conforme jd adiantado pardgrafos atrds, Lenio
Luiz Streck juntamente com os coautores nio concordam com os votos
proferidos pelos Ministros Gilmar Mendes e Eros Grau, motivo pelo qual
buscam outras alternativas tedricas a fim de contribuir com o acirrado debate.
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A despeito dos argumentos de peso retroelencados, o contexto atual
(hermenéutico, social, politico e juridico — no caso deste, fortalecido
pelos superprincipios constitucionais'’) permite, sim, mudang¢a no
texto constitucional do art. 52, X, através de uma “auténtica mutac¢io
constitucional”, compondo-se, assim, “um mesmo espago semantico’ na
Constitui¢io, para usar as palavras de Eros Grau, no voto proferido na

Rel. 4.335-5/AC.
A GUISA DE CONCLUSAO

Em certa parte deste trabalho, fez-se referéncia, com o intuito demonstrar
toda a fundamentacio das teses antagdnicas acerca da querela ao redor do
art. 52, X, CF/88, a figura mitica grega da Caixa de Pandora. Tudo comegou
quando Zeus, o deus de todos os deuses, arquitetou um plano contra
Prometeu, pois este entregara aos homens a capacidade de controlar o fogo. A
titulo de vinganga, Zeus forneceu Pandora e uma caixa a Prometeu, que logo
recusou. Epimeteu, irmio deste, porém, aceitou-a, inobstante as adverténcias
lhe dirigidas. Sem conhecer o contetido do artefato, manteve protegido em
sua morada. Seduzido por sua agora esposa Pandora, Epimeteu caiu em
sono profundo, oportunidade na qual, por curiosidade, ela abriu a caixa
para espiar o seu contetdo. Naquele momento, como um efeito em cadeia,
libertaram-se vérias doengas e sentimentos que atormentariam a existéncia
do homem no mundo, restando preservada, unicamente, a esperanga.

Dessa forma, abrir a Caixa de Pandora significa que uma a¢io bem-
intencionada pode liberar uma avalanche de repercussées negativas. E
nesse sentido que Lenio Luiz Streck, Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira
e Martonio Mont'Alverne Barreto Lima (2007) péem o tema da mutagao
constitucional visada no dispositivo da Constitui¢do, como visto: caso
prevalecam os votos dos Ministros Gilmar Mendes e Eros Grau, a decisio
do Supremo Tribunal Federal, por mais que seja pragmdtica e juridicamente
cientifica, pode fazer com que, ao talante da mutagio constitucional, sejam
colhidos, daqui para frente, os mais diversos frutos de cariz discriciondrio,
em detrimento, inclusive, da vontade da Constituigio.

De outro lado, da mesma forma em que sobrou a esperanca na Caixa de
Pandora, é o idéntico sentimento que guia o presente texto, é dizer, embora
se espraiam no universo juridico argumentagdes contrdrias 4 nova tendéncia
do STF em sede de controle difuso, ¢, no fundo, a esperanga, encontrada
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nos pontos positivos da tese defendida, de se fazerem mais efetivos e de
se protegerem ainda mais os direitos fundamentais ¢ a democracia que
leva a conclusio de serem legitimos tais anseios mutacionais (como negar a
ampliagao para todos dos efeitos de uma decisao que faz prevalecer os direitos
fundamentais e a democracia?). Enfim, a Constitui¢do como esperanca de
realizacio do Direito.

De fato, vérios principios/teorias dao o tom aos debates, inseridos no
contexto da Nova Hermenéutica e do pés-positivismo: superprincipios da
constitucionalidade ou da racionalidade constitucional (da conformidade),
da democracia (do Estado Democrdtico de Direito — supercldusula
pétrea), da dignidade da pessoa humana, principio da nulidade da lei
inconstitucional, principio da supremacia e rigidez constitucional, principio
da razodvel duragao do processo, da celeridade, da economia processual,
principio da separagao funcional dos Poderes, principio da proibigio do
retrocesso, principio da interpretagio conforme a Constitui¢do, principio
da individualizagdo da pena (em vista do caso concreto debatido na Rel.
4.335-5/AC), principio da igualdade, da legalidade, da imparcialidade,
da proporcionalidade, da concordincia pritica, da razoabilidade, da
ponderacio de interesses, da justica, principio da unidade da Constitui¢ao,
do efeito integrador, da maxima efetividade, da justeza ou da conformidade
funcional, da concordancia prética ou da harmoniza¢io, da forga normativa
da Constitui¢ao, principio da seguranca juridica, da protegao da confianga,
da precaugao, principio da universalidade da jurisdigao, principio do devido
processo legal, da ampla defesa e do contraditério.

Desses principios, argumenta-se que, principalmente, os principios da
rigidez da Constituigio, separagdo funcional dos Poderes e o do devido
processo legal, ampla defesa e contraditério dariam o norte a sucumbéncia
das pretensées enlagadas na Rcl. 4.335-5/AC. Sem razao, contudo.

O principio da rigidez, longe de significar impermeabilidade conceitual,
¢ amplamente assegurado pelos processos informais de modificagio da
Constitui¢io — dos quais faz parte da teoria da Mutacio Constitucional
— na medida em que estes fazem da opgdo pelas emendas (processos
formais de modificagio constitucional) sempre uma u/tima ratio, quando
a Constitui¢io jd nio cumpre a contento com o seu papel histérico e nio
consegue atualizar-se por via da interpretagio doutrindria e jurisprudencial,
ou mesmo por qualquer outra forma disposta pelo processo informal das
mutagoes constitucionais.
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Ademais, deve-se fazer uma releitura, em vista da superagao histérica, de
concepgao vetusta da separacio dos Poderes, no sentido de ela ser concebida
atualmente dentro de um Estado Constitucional-Democrético-Social de
Direito ou simplesmente Estado Constitucional (Verfassungsstaat), que visa
a plena realizac¢io do principio democrético e dos direitos fundamentais
bem como a concretizagio do principio da universalidade da jurisdi¢ao —
finalidades essas que cabem ao Poder Judicidrio, ao dar maior efetividade
as decisoes judiciais, mormente quando se observa a conjuntura atual de
leniéncia, senio inércia, do Legislativo no Brasil.

Igualmente, as decisoes judiciais ndo deixam de ser democrdticas, posto
que, ao adequar as premissas equivocadas estabelecidas pelo Legislativo,
diretamente elas promovem a finalidade publica e os anseios sociais,
controlando a “vontade do povo” (manifestada na lei) pela prépria “vontade
do povo” (manifestada na Constitui¢io).

Quanto aos principios do devido processo legal (due process of law), ampla
defesa e contraditdrio, diga-se que eles hio de ser garantidos, sim, mas,
alcado o entendimento da inconstitucionalidade da lei, esta é nula, e sendo
nula, nao mais deve pertencer ao ordenamento — Teoria da Nulidade da
Lei Inconstitucional —, momento no qual todos os outros casos concretos
devem ser submetidos, de imediato, a eficicia vinculante da decisao judicial
do STF. Aqui, apenas no caso servido como paradigma, os referidos
principios deverdo constar, sob pena de violar preceito constitucional.

Logo se percebe que os argumentos contrdrios a nova tendéncia do
STF em sede de controle difuso sogobram (e até passam a fundamentar a
legitimidade dessa nova concepgio), principalmente quando se tem presente
uma outra tendéncia fundamentadora da primeira citada: a tendéncia
de abstrativizagdo, objetivacio ou verticalizacio do controle concreto,
tipicamente difuso, em virtude da extensdo dos efeitos do controle abstrato
(erga omnes, ex tunc e vinculante) para o concreto (inter partes e ex nunc,
caso nao haja a suspensio pelo Senado), impondo-se a decisao de Tribunal
Superior (rectius: Supremo) ao inferior, consoante demonstram os exemplos
dalegislacio (e.g. Stmula Vinculante, Repercussio Geral, art. 481, pardgrafo
tnico, e art. 557, § 1°-A do CPC) e da jurisprudéncia do STF (e.g. RE
197.917/SP, HC 82.959/SP, Rcl. 4.335-5/AC, MI 670, 708 ¢ 712).

Essa tendéncia de abstrativizagio também traz ao controle difuso a
possibilidade de o STE somente em determinadas circunstncias, poder
rever suas decisdes — como no caso de declaragio de constitucionalidade em
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que surjam mudancas das circunstincias fiticas ou de relevante alteragao das
concepgoes juridicas dominantes. Da mesma forma, nio sero afetados pela
declaragao de inconstitucionalidade os atos nao mais suscetiveis de revisao
ou impugnagio, tudo ao modo das decisdes em controle abstrato. Além
disso, a declaracio de inconstitucionalidade in concrero também ¢ passivel
de limitacdo de efeitos, como jd vem, alids, se decidindo (Cf., dentre outros
julgados, Rel. 2.391, Rel. Marco Aurélio, D] 12/07/2007).

Ora, se a sumula vinculante foi implementada, apesar dos pesares,
muitas discussoes acerca da nova perspectiva do STF esvaem-se. Jogaram-
se as primeiras pedras com EC 45/04, e isso faz com que outras sejam
arremessadas, como o tema aqui proposto. A destrui¢io das janelas da “casa”
(ou da prépria casa, se o caso), antes de significar a destrui¢ao do nicleo
essencial das competéncias dos Poderes, é, na verdade, uma tendéncia de
efetivacio da Constitui¢io e da sua for¢a normativa: destroem-se apenas,
nessa visio, as janelas que impedem a reflexdo da luz solar, clardo este que nos
guiard rumo a seguranga juridica e A justica (social) a serem implementadas
pela Lei Maior.

Some-se a essa tendéncia os fendmenos da jurisprudencializacio/
tribunalizagio da Constituicio e do ativismo judicidrio, significando, em
resumo, uma nova forma de ver a Constitui¢ao, ao ser revelada a criagao
jurisdicional em matéria constitucional e a autoridade da Jurisprudéncia
(direito constitucional jurisprudencial), identificando-se, outrossim, em
tempos de explosio de litigiosidade, a interpretagio concretizante de certos
contetidos constitucionais, o que denota, certamente, uma participagao
mais ampla e intensa do Judicidrio na concretiza¢do dos valores e fins
constitucionais, buscando realizar a justica social com maior interferéncia
no espago de atuagio dos outros dois Poderes, mormente quando um deles
estd em crise, como ¢ o caso do Congresso Nacional.

Deriva dai outro ponto importante, que é a superagio da visio da
fungao judicial de simples “legislador negativo”, dando-se um novo papel
especial (ativo) a Jurisdi¢do Constitucional. Dessa forma, a fungio criadora
do intérprete, concebida dentro de um processo hermenéutico produtivo,
traz um modelo onde cabe ao Tribunal Constitucional extrair através da
interpretagio o sentido da norma que a coloque em consonancia com o
texto maior, excluindo-se os resultados dissonantes. E a forca normativa das
decisoes judiciais do Supremo, mencionada por Eros Grau.

A Teoria da Mutacio Constitucional, de mais a mais, fornece substrato as
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inten¢oes modificativas do art. 52, X, CF/88. Isso porque revela-se como
um processo informal de modificagio constitucional “por meio do qual
sao atribuidos novos sentidos, contetidos até entio nio ressaltados a letra
da Lex Legum, quer através da interpretagao, em suas diversas modalidades
e métodos, quer por intermédio da construgio (construction), bem como
dos usos e costumes constitucionais”, consoante o conceito anteriormente
alocado de Uadi Lammégo Bulos (1997, p. 57).

Nesse processo de mutagio, para o referido autor, haveria de ter somente
limitagoes subjetivas — a consciéncia do intérprete, ou seja, a postura ética do
aplicador em nao desrespeitar a norma constitucional através de interpretagoes
deformadoras dos principios fundamentais que embasam o Documento
Maior —, o que coaduna com os propdsitos da tese aqui defendida, jd que
nio traga como limite do fenémeno o zexto da Constituigio, senio a prépria
Constitui¢ao em sistema.

Até mesmo o Ministro Eros Grau confirma o sobredito, ao ressaltar, em
seu voto, que “na mutagdo constitucional caminhamos nio de um texto a
uma norma [processo esse de interpretagdo, que seria um minus em relacio
a0 processo de mutagao constitucional], porém de um texto a outro texto,
que substitui o primeiro”, ou seja, “na mutagio constitucional hd mais [o
plus]. Nela ndo apenas a norma é outra, mas o préprio enunciado normativo
¢ alterado”.

Além disso, lembre-se que a postura a ser alcancada pela Rel. 4.335-5/
AC respeita, como visto, os principios fundamentais que norteiam a Carta
Maior de 1988, além de prestigiar o STF enquanto guardiao da Constitui¢io
e seu intérprete maximo. De outro lado, nio adotar tal postura significa
condescender-se com o vazio, a omissdo, a inércia legislativa, que, como
bem apontou Carlos Augusto Alcintara Machado (1999, p. 135), promove,
al sim, uma mutacdo inconstitucional.

Se mesmo assim teoricamente a pretensao de dar nova fei¢io ao controle
difuso de constitucionalidade nio satisfaz, tem-se que pragmaticamente o
STF pede socorro, para o fim de fazer valer o art. 5°, LXXVIII, CF/88,
em face dos 76.639 processos que julgou somente no ano de 2009 (dados
atualizados até outubro), sendo que estrondosos 84% deles (64.479) se
referiam apenas a Agravo de Instrumento e Recurso Extraordindrio! (cf.
anexo, onde se pode verificar também um comparativo entre 1940 a 2009).
Por certo, o novel paradigma que se estd formando com mais for¢a na Rel.
4.335-5/AC tende a amenizar a repeticdo de processos, a demora das decisoes
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constitucionais sobre importantes controvérsias e o chamado fendmeno das
“guerras de liminares”.

Com base em toda a andlise feita do instituto juridico da suspensao do
Senado de lei declarada inconstitucional pelo Supremo, entende-se, nos
passos dos Ministros Gilmar Mendes e Eros Grau, que a norma estabelecida
no art. 52, X, CF/88, deve sofrer a mutacio constitucional devida e ser
lida da seguinte maneira: “compete privativamente ao Senado Federal dar
publicidade & suspensio da execugdio, operada pelo Supremo Tribunal Federal,
de lei declarada inconstitucional, no todo ou em parte, por decisio definitiva
do Supremo”.

Nos trilhos da teoria da nulidade, estender a todos (efeito erga omnes),
desde sempre (efeito ex unc) e com efeitos vinculantes o entendimento
extraido da declaragao incidental pelo STF da inconstitucionalidade de
uma lei é prestigiar, antes de tudo, a “vontade da Constituiao” e a sua
forga normativa, além do respeito principalmente a legalidade, igualdade e
imparcialidade, trazendo, por fim, seguranca juridica com justia social. E
nao poderia ser de outra forma, ji que, nas palavras do sempre lembrado
Pontes de Miranda, “contra a Constitui¢io nada prospera, tudo fenece”.

CONSTITUTIONAL MUTATION: A NEW PERSPECTIVE OF THE
STF IN THE MATTER OF DIFFUSE CONTROL

ABSTRACT: This thesis has as its theme the new perspective of the Supreme
Court in the face of constitutional jurisdiction (an instrument of defense
of the Constitution, in which the Supreme Court is its chief guardian),
which analyzes, using research case law, legislative and doctrinaire, the
novel paradigm that intend to rehash the Supreme in office of diffuse
control of constitutionality. A new concept about the Judicial Review, the
Constitutional Power, the Balance between the Powers and the Federal
System is emerging, which may provide a paradigmatic rupture in terms
of Constitutional Jurisdiction in Brazil.

KEYWORDS: Judicial Review; Constitutional Jurisdiction; Constitutional
Mutation.

Notas

! Essa omissdo e atrofia do Legislativo, que muitas vezes obriga o Judicidrio a “legislar”, nao é somente
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uma questio do Brasil. Na Litudnia, foi debatido, no 14° Congresso da Conferéncia de Cortes
Constitucionais Europeias, ocorrido em junho de 2008, o tema da omissdo legislativa na jurisprudéncia
constitucional, onde, “na ocasido, o ministro Gilmar Mendes proferiu uma palestra mostrando que a
Constituicdo brasileira de 1988 permite ao Judicidrio exercer fungées legislativas em caso de omissao
do Congresso Nacional, e fez um relato da experiéncia da Suprema Corte brasileira no julgamento de
casos relativos a0 tema”, consoante a noticia publicada em abril de 2009, no portal eletronico do STE.
2 “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢ao, cabendo-
lhe [...]".

3 Cf. ALVES, Garibaldi. O Congresso na UTL. Veja, Sao Paulo, n. 2054, 2 abr. 2008. p. 11-15. Entrevista.
O seguinte trecho dessa entrevista é revelador da situagao atual do Congresso: “O Congresso deixou de
votar, de legislar, de cumprir sua fungio. E uma agonia lenta que estd chegando a um ponto culminante.
Essa questio das medidas provisorias ¢ emblemdtica da crise do Legislativo, que ndo é mais uma voz da
sociedade, nao ¢ mais uma caixa de ressonancia da opinido publica. Estd meio sem fun¢io. O Congresso
estd na UTI, e ninguém do mundo politico percebe que esse desapreco pelo Poder Legislativo ¢ uma
coisa que estd minando as suas bases de sustentagdo e que a qualquer hora poderd haver um momento
de maior tensio, de crise entre os poderes. A medida que o Legislativo abre mo de suas prerrogativas,
o Executivo [e o Judicidrio] invade espagos. Precisamos inverter essa tendéncia. [...] Essa leniéncia
[agora referindo-se & corrupgao que assola o Congresso] tira a autoridade do Legislativo”. Essa situagio
¢ tao critica que o Senador Cristévao Buarque (PDT-DF) disse, de forma radical, que, no ritmo que
se vai, logo alguém propord a convocagio de um plebiscito para decidir se ndo é o caso de o Brasil
fechar o seu Congresso. Para evitar tal situagio, o Deputado Federal Michel Temer (PMDB-SP), para
quem “o Legislativo s6 ¢ enaltecido quando o pais estd saindo de um regime autoritdrio”, defende que
“o Congresso, porém, precisa reagir e promover uma recuperagio ética [...]”. Cf. TEMER, Michel. E
preciso reagir agora. Veja, Sio Paulo, n. 2109, 22 abr. 2009. p. 17-21. Entrevista.

4 ARcl. 4335-5/AC foi ajuizada pela Defensoria Ptiblica do Estado do Acre e tem como objeto a concessio
da progressao de regime aos interessados relacionados na A¢ao, em virtude da alegacio de descumprimento
da decisio do STF no HC 82.959 (Rel. Min. Marco Aurélio), pela qual a Corte afastou a vedagao de
progressdo de regime aos condenados pela prdtica de crimes hediondo, ao considerar inconstitucional
oart. 20, § 1°, da Lei n° 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos). O julgamento da referida Reclamagio
encontra-se no seguinte patamar, consoante o acompanhamento processual: “Apds o voto-vista do Senhor
Ministro Eros Grau, que julgava procedente a reclamagio, acompanhando o Relator [Min. Gilmar
Mendes]; do voto do Senhor Ministro Septlveda Pertence, julgando-a improcedente, mas concedendo
habeas corpus de oficio para que o juiz examine os demais requisitos para deferimento da progressao,
e do voto do Senhor Ministro Joaquim Barbosa, que ndo conhecia da reclamagio, mas igualmente
concedia o habeas corpus, pediu vista dos autos o Senhor Ministro Ricardo Lewandowski. Ausentes,
justificadamente, o Senhor Ministro Celso de Mello e a Senhora Ministra Cdrmen Lucia. Presidéncia
da Senhora Ministra Ellen Gracie. Plendrio, 19.04.2007.”

> Refira-se, por oportuno, a Tese de Doutorado do professor Lucas Gongalves da Silva, da Universidade
Federal de Sergipe — UFS, cujo titulo foi obtido em 2009, com orientagio de André Ramos Tavares:
Mutagio Constitucional pela Justica Constitucional: Tipologia e Limites. O referido professor também
fez estudos sobre a Hermenéutica e Interpretagao Constitucional (mestrado em direito) e O papel do
Supremo Tribunal Federal na garantia dos direitos fundamentais.

¢ Palestra proferida no XVII Simpésio Transnacional de Estudos Cientificos (Constitucionalismo e
Relagées Internacionais — 06 a 10 de outubro de 2008, Universidade Federal de Sergipe — UFS), cujo
tema apresentado em 06/10/2008 pelo professor Carlos Augusto AlcAntara Machado foi A Constituicao
de 1988 como Obra Inacabada. Cf. nota da introdugio.

7 Poder-se-ia pensar em outras solugoes nesse mesmo sentido, como atribuir a competéncia tanto para
o STF quanto para o Senado Federal para suspender a lei declarada inconstitucional, de forma que nao
transformasse aquele em mero chancelador das decisoes deste, embora tivesse que publicar a manifestagio
do Supremo quando este agisse suspendendo a lei inconstitucional. No entanto, na pratica d4 no mesmo,
pois o que se estd visando aqui ¢ a aplicagdo da teoria da nulidade e, com ela, o STF teria como dar
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efeitos gerais, retroativos e vinculantes mesmo sem disposi¢io do Senado.

8 Essa lei foi questionada por meio da ADI 4175, pois restringiria o acesso do cidaddo ao STE, porém
foi indeferida a inicial pelo Rel. Min. Carlos Britto, DJE 06/02/2009, por falta de pertinéncia temdtica
quanto ao autor.

? Consoante noticiado em janeiro de 2009, no portal eletrdnico do STJ, o Min. Luiz Fux defende que
este Tribunal Superior adote também a Simula Vinculante e a Repercussio Geral para selecionar as
causas que irdo a julgamento, o que demonstra a tendéncia atual em busca da efetividade e celeridade,
enfim, da economia processual, pela qual se persegue, com ponderagio, a obtengio de maior resultado
com o menor uso de atividade jurisdicional.

2O T Pacto Republicano, assinado em 2004, gerou toda a modernizagio do sistema da Justica e
reformulagdo das leis. O II Pacto Republicano tem trés objetivos principais: a protegio dos direitos
humanos e fundamentais, a agilizagdo e efetivacio da prestagio jurisdicional e a promogio de maior
acesso a Justica.

! Palestra proferida no XVII Simpésio Transnacional de Estudos Cientificos (Constitucionalismo e
Relagées Internacionais — 06 a 10 de outubro de 2008, Universidade Federal de Sergipe — UFS), cujo
tema apresentado em 06/10/2008 pelo professor Carlos Augusto Alcantara Machado foi A Constituigio
de 1988 como Obra Inacabada. Na oportunidade, falou que néo concorda com o pensamento de Gilmar
Mendes, pois, como propugnada, a mutagio constitucional ¢, na verdade, mutagio inconstitucional,
apesar de admitir ser a tendéncia do STE Afirmou, ainda, que “devemos observar o direito brasileiro
de acordo com a realidade brasileira”.

2 A) O PRINCIPIO DA CONSTITUCIONALIDADE, fazendo com que todos os atos/normas
infralegais sejam vinculados (principio da conformidade) 4 Constituigio rigida e suprema (principio
da rigidez e da supremacia constitucional), segundo as regras da jurisdi¢do constitucional; B) O
PRINCIPIO DEMOCRATICO, em toda a sua abrangéncia delineada no tépico anterior, no
sentido de fornecer garantia geral aos direitos fundamentais, constituindo-se, com finco na soberania
popular e no pluralismo politico, em uma democracia representativa, participativa e pluralista; e C) O
PRINCIPIO DA PROTEQAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS, também visto anteriormente,
compreendendo os direitos e garantias individuais, coletivos, sociais, de nacionalidade ¢ de cidadania
(politicos), buscando realizar a justica social (SILVA, 2000, p. 237/238). Nesse ponto, o art. 5°, § 1°,
CF/88, consagra a vinculagao das autoridades publicas e do Judicidrio as normas definidoras dos direitos
e garantias fundamentais.
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ANEXO -A
PROCESSOS PROTOCOLADOS, DISTRIBUIDOS E JULGADOS
POR CLASSE PROCESSUAL - 2008 E 2009*

CLASZE 2008
PROCESSU
DIST. JULG. PROT.
AGAD CAUTELAR: 318 3 534 213 14 386
AAD CIVEL ORIGINARLA 13z 135 | 140 151 145
AGED DECLARATORIA DE
o DE" T 2 1 5 3 3 5
AGAD DIRET A DE
I OMET T CIOH, 175 17 182 144 144 133
AGAD DIRET & DE P c _ 3 5
INCOMSTITUCION. POR OIS0
AGAD ORIGINARLS 43 43 115 31 34 223
AGAD ORIGINARLA ESPECIAL 1 1 1 z 1 1
AGAD PEMAL 25 H 63 16 15 6E
AGAD RESCIZORIA 63 0 51 ar 35 33
AGRAND DE INSTRUMENT O £4.224 31753 73,315 4T3 21,353 44 551
AAD DE IMPUGNACAD 5 - 4 10 - -
ARG, DEFCUMP. FRECETOD.
FLNG. 43 H 4 4z 34 37
ARGUIGED DE $USPEIGAD & - 5 2 - 7
CONFLITO DE COMPETENCIA 102 100 140 34 34 53
EXCEGAD DE INCOMPET ENCIA 3 1 1 1
EXCEGAD DE LITIZPENDEMNCIA - - 1 -
EXCEGAD DE SUSPEIGAD 1 1 1 - - 1
ExTRADIGAD 43 45 13 3 2l I
HABEAS CORPUS 3648 3.561 5445 3.653 3152 5126
HABEAS DATA 3 E E 3 3 3
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INGUERTO 11z 114 203 &6 a0 146
INTERVEMGAD FEDERAL 32 - 50 24 - 1
MANDADD DE INJUNGAD 136 135 52 1.053 1127 a2
MANDADD DE SEGURANGA B26 £05 550 444 463 674
OUTROE 1643 - [ a2

PETIGAD 252 245 324 153 181 N
FRIZED PREY. PARA

EXTRADIGAD 20 13 20 3 3 17
PROPIOET A DE OMULA i i
WINCULANTE n ! 8 22
REC. ORDI EM HABEAS CORPLE 14 116 1653 122 121 143
REC. OROI. EM MAND. DE ] ] ]

INJUNGED

REC. ORDI. EM MAND. DE

SEGLIR s 100 &3 B ag 24
RECLAMAGAD 1643 1625 2,346 1.754 1837 2962
RECURZ0 EXTRADRDINARIO 26727 21531 45136 3,510 7.345 19,595
REVIZAD CRIMINAL 5 5 [ 3 4 4
SENTEMGA ESTRANGEIR A - - - - 3
SUSPENEAD DE SEGURANGA 242 - 423 286 i 44
FUSPENSAD DE TUTELA i i

SHTECIE. 106 136 64 36
SUSPENEAD LIMINAR B3 - T2 45 - 54

TOTAL DE PROCEZZ0E 100781 66873 130.T4T &T.051 31752 Te63FD

Obs: Total de julgamentos abrange distribui¢es anteriores
*Dados de 2009 atualizados até outubro.
Fonte: Portal de Informagoes Gerenciais do STF.

ANEXO - B
MOVIMENTO PROCESSUAL NO STF NOS ANOS DE 1940 A
2009*
Movimentagio .
STE | 2009 ‘

Proc. Protocolados| 67.051
Proc. Distribuidos|37.752
Julgamentos | 76.639

Acérdaos
publicados 15.963
M°"‘§‘]‘f;“‘9“° 2002 ‘ 2003 ‘ 2004 ‘ 2005 ‘ 2006 ‘ 2007 ‘ 2008
Proc. 105.307(110.771[160.453| 87.186 | 83.667 | 95.212 [127.535(119.324{100.781
Protocolados
 Proc. 90.839 [ 89.574 | 87.313 [109.965| 69.171 | 79.577 |116.216(112.938 66.873
Distribuidos
Julgamentos | 86.138 |109.692| 83.097 [107.867]101.690|103.700(110.284(159.522[130.747
Acordaos 11 206 111 407 | 11.685 | 10.840 | 10.674 | 14.173 | 11.421 | 22.257 | 19.377
publicados

M°"i's“;;““‘?i° 1990 | 1991 | 1992 | 1993 | 1994 | 1995 | 1996 | 1997 | 1998 | 1999
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Proc. Protocolados|18.564(18.438(27.447(24.377 (24.295(27.743|28.134|36.490(52.636|68.369
Proc. Distribuidos|16.226{17.567|26.325(23.525(25.868(25.385|23.883|34.289(50.273|54.437
Julgamentos 16.449(14.366(18.236|21.737|28.221|34.125(30.829(39.944(51.307|56.307
Acérdios

1.067 | 1.514 | 2.482 | 4.538 | 7.800 |19.507| 9.811 |{14.661|13.954(16.117

publicados

Movimentagio
STF

Proc. Protocolados|9.555 [12.494(13.648(14.668(16.386(18.206(22.514|20.430(21.328|14.721
Proc. Distribuidos|9.308 |12.853|13.84614.528(15.964(17.935|21.015|18.788|18.674| 6.622
Julgamentos 9.007 |13.371(15.117(15.260(17.780|17.798|22.158|20.122(16.313|17.432
Acérdaos
publicados

1980‘ 1981 ' 1982‘ 1983 ‘ 1984‘

3.366 | 3.553 | 4.080 | 4.238 [ 5.178 | 4.782 | 5.141 | 4.876 | 4.760 | 1.886

Movimentagio
STF
Proc. Protocolados | 6.367 | 5.921 | 6.253 | 7.093 | 7.352 | 8.775 | 6.877 | 7.072 | 8.146 | 8.277
Proc. Distribuidos | 6.716 [ 6.006 | 6.692 | 7.298 | 7.854 | 9.324 | 6.935 | 7.485 | 7.815 | 8.433

Julgamentos 6.486 | 6.407 | 6.523 | 8.049 | 7.986 [ 9.083 | 7.565 | 7.947 | 8.848 |10.051
|Acérdaos publicados| 3.328 | 3.491 | 3.926 | 4.340 | 4.459 | 3.913 | 3.377 | 3.741 | 3.755 | 3.554
Movimentagio
STE ‘ 1966 ‘ 1967 ‘
Proc. Protocolados | 6.504 | 6.751 | 7.705 [ 8.216 | 8.960 | 8.456 |7.378 |7.614 | 8.612 | 8.023
Proc. Distribuidos | 5.946 | 6.682 | 7.628 [ 8.737 | 8.526 |13.9297.489 | 7.634 | 8.778 [10.309
Julgamentos 5.747 | 6.886 | 7.436 | 6.881 | 7.849 | 6.241 |9.175|7.879[9.899 | 9.954
|Acérdaos publicados| 4.422 | 7.000 | 7.317 | 7.316 | 7.511 | 5.204 | 6.611 | 6.479 | 6.731 | 5.848
M°"‘;“1‘,’;“"9"‘° 1950‘ 1951 ‘ 1952 ‘ 1953 ‘ 1954‘ 1955 ‘ 1956‘ 1957‘ 1958 ‘ 1959 ‘
Proc. Protocolados | 3.091 | 3.305 | 3.956 [ 4.903 | 4.710 | 5.015 | 6.556 | 6.597 | 7.114 | 6.470
Proc. Distribuidos | 2.938 | 3.041 | 3.572 | 4.623 | 4.317 | 4.686 | 6.379 | 6.126 | 7.816 | 7.440
Julgamentos 3.371(2.917 [4.197 | 4.464 | 3.933 | 4.146 | 4.940 | 6.174 | 7.302 | 8.360
Acérdios publicados| 3.395 | 2.217 | 2.476 | 3.388 | 4.474 | 3.730 | 3.794 | 5.251 | 6.400 | 7.980
Movimentagio
STF
Proc. Protocolados | 2.419 | 2.629 [ 2.496 | 2.480 | 2.584 | 3.422 | 2.415
Proc. Distribuidos | 2.211 [ 2.503 | 2.310 | 2.281 | 2.324 | 2.566 | 2.246 | 2.430 | 2.569 | 3.705
Julgamentos 1.807 | 2.265 | 2.447 | 2.355 | 2.321 | 1.860 | 1.819 | 2.565 | 2.988 | 3.269
Acérdios publicados| 1.469 | 2.105 [ 2.238 | 2.111 | 2.001 | 1.801 | 1.251 | 1.992 | 2.079 | 2.758

‘ 1970 ‘ 1971 ' 1972 ‘ 1973 ‘ 1974 ‘ 1975 ‘ 1976 ‘ 1977‘ 1978 ‘ 1979

Obs: Julgamentos -- engloba decis6es monocriticas e decisées colegiadas.
Fonte: Portal de Informagoes Gerenciais do STF.
*Dados de 2009 atualizados até outubro.
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O ESTATUTO DOS SERVIDORES DE ARACAJU E A
INCONSTITUCIONALIDADE POR ARRASTAMENTO

Filipe Cortes de Menezes’

RESUMO: O Estado de Sergipe, dentro da sua autonomia normativa e na
concretizacio do chamado Poder Constituinte decorrente editou, em 1989,
a sua Constitui¢do. Tal Carta Politica Estadual, por simetria ao que prevé
a Carta da Republica, dispoe de mecanismos de Autotutela, dentro dos
quais se destaca o controle abstrato de constitucionalidade efetivado por
meio da Agao Direta (ADI). Desde a sua criagio, a Corte Sergipana julgou
vérias a¢oes diretas dentre as quais a que declarou inconstitucional todo o
Estatuto dos Servidores do Municipio de Aracaju. Com a referida decisao
a norma municipal foi extirpada do Mundo juridico, entretanto a prépria
Corte e 0 Municipio continuaram a usar a lei. Apés a efetivacio de pesquisa,
por noés realizada em 2007, se demonstrou a existéncia da agao, entretanto
aquele tribunal continuou a usar a lei. Em decorréncia da descoberta da ADI
comegou-se a sustentar a tese da inconstitucionalidade por arrastamento
das vdrias leis que citam o Estatuto revogado, cuja andlise da pertinéncia
¢ o objeto do presente artigo. Por meio deste conseguiu-se visualizar o
completo alcance da ADI sobre outras normas do Poder Pablico Municipal e
demonstrar uma opgao de resolugao de vérias questdes envolvendo servidores
municipais atingidos pela decisiao da Agio Direta.

PALAVRAS-CHAVE: Estatuto. Servidores. Inconstitucionalidade.
Arrastamento.

INTRODUCAO

O estudo do controle de constitucionalidade ¢ de extrema importincia
tendo em vista que ¢ por meio da sua adequada compreensio que ird se
garantir uma efetiva protegio dos ditames contidos no texto constitucional.

*Formado em Direito pela Universidade Tiradentes; Ex-Advogado (OAB/SE) e ex-membro da
Comissio de Estudos Constitucionais da OAB/SE; Especialista em Direito Pablico IDP-UNOPAR);
atualmente ¢ analista do MPSE. E-mail: filipe_cortes@yahoo.com.br
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Os diversos tipos de controle nio se confundem. Em que pese se buscar,
por meio da ambos, 0 mesmo desiderato, a defesa da incolumidade juridica
constitucional, a forma de fazé-lo, é diversa.

No controle abstrato de constitucionalidade, a defesa da norma se faz por
meio de agoes genéricas, dentre as quais a mais conhecida ¢ a A¢io Direta
de Inconstitucionalidade. Nesta agio nio hd partes, mas legitimados, nio
ha lide do ponto de vista fitico, mas um conflito normativo-juridico que
causa um dano ao sistema retirando o seu equilibrio e efetividade. De igual
sorte, poucos sao 6rgaos com competéncia para julgar a agio.

J4 no controle difuso a defesa constitucional ¢ exercida em processos
individuais ou coletivos nos quais as pretensoes nio se atém a declaragio de
inconstitucionalidade de determinado norma. Ditas pretensoes sdo aqueles
idealmente positivadas nas normas infraconstitucionais. O mesmo pode ser
suscitado por qualquer parte no processo, nao havendo “concentragio de
legitimacio”. De igual maneira, todos os 6rgaos do Judicidrio podem decidi-
la, a0 contrério do que ocorre no abstrato, ou por via principal.

No presente artigo ird se analisar, de forma breve, como funciona
tais formas de controle, em especial em Ambito estadual, com base no
poder constituinte decorrente, bem como contextualizar o assunto com o
decidido na ADI 004 do Tribunal de Justiga de Sergipe e com o tema da
inconstitucionalidade por arrastamento.

A importincia do presente artigo pauta-se, dentre outras coisas, em
apontar uma solugao juridico-constitucional para o problema ocorrido
com a aplicagio da supracitada agao, ou melhor, da lei por ela declarada
inconstitucional, mesmo apés o trinsito em julgado da decisao, o que foi
detectado em pesquisa de nossa autoria. Desmonstrar-se-d até que ponto o
decisum reflete sobre outras normas que com ela guardam relagao.

1. CONTROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE'

O ordenamento juridico consiste num complexo de normas e valores
organizados que tem na Constitui¢do a norma suprema. Nao se admite
qualquer antinomia de normas infraconstitucionais para com os principios
e normas constantes daquela. Tal norma constitucional possui natureza
politica como bem jd assentou o Ministro do Supremo Tribunal Federal,
in verbis:

(...)JEm verdade, a Constitui¢ao é Cédigo Politico,
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sobretudo pela sua origem e pelo seu objeto. Pela
sua origem, por advir do dnico poder que funda o
Ordenamento sem nesse Ordenamento mesmo se
fundar sequer de modo reflexo (e jd vimos que esse
poder fundante do Ordenamento ¢ eideticamente
politico). Pelo seu objeto, porque esse objeto, sendo
essencialmente o Estado, carreia para a Constitui¢io
a politicidade que envolve tudo quanto se refira &
estruturagio estatal. 2

Este sistema hierdrquico de normas jd fora graficamente demonstrado,
através da forma piramidal, pelo jurista alemdo Hans Kelsen. Trata-se de
uma estrutura escalonada de normas em que a Constituigo figura no posto
mais elevado, independente de se exteriorizar através de um ato legislativo
ou pela via do costume.’

Quando, na realidade f4tica sao elaboradas normas em desacordo com a
Carta da Republica ocorre o chamado vicio de inconstitucionalidade. Neste
sentido j4 se posicionou o conhecido constitucionalista Paulo Bonavides

asseverando que:

(...) As leis, para serem constitucionais, nio basta
que hajam sido formalmente exaradas. Devem estar
também materialmente em consonincia com os
superiores valores bésicos da ordem fundamental
liberal e democrdtica, bem com a ordem valorativa
da Constituicio...

A inconstitucionalidade pode ser formal ou material. A primeira ocorre
quando a norma infraconstitucional é elaborada em desacordo com o
processo legislativo previamente estabelecido pela Constitui¢ao (Federal e
Estadual) e pela lei orginica, no caso de normas municipais; J4 o segundo,
quando hd violagao aos principios e as normas contidos na Carta Politica.
Neste sentido, pronuncia-se o Prof. José Joaquim Gomes Canotilho, i
verbis:

“Vicios materiais: Sio aqueles que respeitam
ao contetido do acto, derivando do contraste
existente entre os principios incorporados no ato e
as normas ou principios da Constitui¢io. No caso
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de inconstitucionalidade material ou substancial,
viciadas sio as disposi¢des ou normas singularmente
consideradas.”

Para sanar o vicio de inconstitucionalidade, a Constituigdo prevé
o chamado sistema de controle de constitucionalidade. Este pode ser
preventivo (o que ocorre na fase de elaboracio normativa nas casas
legislativas) ou repressivo (através do Poder Judicidrio).

Quando tal controle é feito, tendo por base somente a norma em
tese, desvinculada de qualquer caso concreto, ¢ denominado de abstraro,

concentrado, por via de agio. Acerca do tema j4 afirmou o jurista Nagib
Slaibi Filho, in verbis:

(...) Denomina-se sistema de controle de
constitucionalidade ao conjunto de instrumentos
previstos pela Lei Maior para a salvaguarda de sua
supremacia, fundando-se na necessidade de preservar
a soberania do poder constituinte em face de qualquer
outro poder.

Quando a norma eivada do vicio de inconstitucionalidade ¢é federal
ou estadual, cabivel é o controle perante a CR/88 (quando a contradicio
principiolégica for diante da Carta Politica Federal). Neste sentido, 772 verbis:

(...) Jd 0 concentrado (via de acio direta), introduzido
na Constituigdo brasileira de pela EC n° 16/1965,
¢ um sistema de controle que visa a declaragao
de inconstitucionalidade, em tese, da lei ou ato
normativo federal ou estadual ou distrital, sem a
necessidade da presenga de um caso especifico, razao
pela qual é o mesmo conhecido como abstrato e
genérico. Entretanto jé havia desde a Constituigio de
1934 a representago interventiva, a ser promovida

pelo Procurador Geral da Republica’

Quando a norma cuja constitucionalidade analisada ¢ estadual, cabivel
¢ o controle tanto perante a Carta politica federal (quando a violagio for
perante preceito da CR/88) quanto diante da Constituigio Estadual (quando
o preceito constitucional violado for da Constitui¢ao estadual ainda que de
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repetigao obrigatdria- Rcl.383-SP.rel. Moreira Alves,D].21.05.93).

Este controle de constitucionalidade, seja a nivel federal seja no 4mbito do
Estado-membro, serd materializado através das agoes genéricas. No 4mbito
federal sdo cabiveis: A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) por agao,
por omissao e a interventiva; Agao Declaratéria de Constitucionalidade
(ADC) e a Arguigio por Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF).

O primeiro tipo de agao (ADI por agao), regrada a nivel federal pela Lei
9.868/99, é utilizado quando a inconstitucionalidade decorre da existéncia,
dai o verbo agir indicando atividade, de preceito infraconstitucional em
confronto com os previstos na Carta da Reptblica.

Neste sentido, jd afirmou Celso Ribeiro de Bastos ao dizer que a ADI
por agido ¢ “aquela que se caracteriza pela pratica de um ato, pela edigio de
uma lei ou pela materializagio de um comportamento em antagonismo ao
preceituado na Constitui¢io™®

J4 o segundo tipo de agdo (ADI por omissao) ¢ empregado quando o
legislador infraconstitucional ou a administragio publica nio edita a norma
que condiciona a eficdcia de determinado preceito constitucional, a exemplo
do artigo 7°, inciso I da CR/88.

Existe ainda a nivel federal a ago direta interventiva que ¢é utilizada
quando a norma infraconstitucional viola os chamados principios
constitucionais senstveis, dispostos no art.37, inciso VII da CR/88.

E por tltimo, a nivel federal, é cabivel a Arguigao por Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF), a qual visa a tutelar os direitos fundamentais
da Constituigao. Quando estes sao infringidos pela edi¢io de uma norma
estadual ou federal infraconstitucional, cabivel ¢ este remédio juridico.

Sendo mister salientar que, como preceitua o art. 4, §1° da Lei 9.882/99,
a mesma possui cardter subsididrio, ou seja, s6 pode ser utilizada quando
as outras acoes genéricas jd expostas forem insuficientes para sanar o
vicio de inconstitucionalidade. Entendimento que encontra guarida na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

2. O CONTROLE DE NORMAS MUNICIPAIS

A efetivagdo da autonomia municipal ao alvedrio dos limites
constitucionais constitui afronta aos ditames a serem saneados pelo controle
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de constitucionalidade que tem, na forma abstrata, a maneira mais célere e
eficaz de combate a violagio a Constituicao.

Quando a norma municipal afrontar a Constituigio esta pode ser
defendida por meio da Agao Direta (ADI) a ser julgada pelo Tribunal de
Justica, conforme expressa autoriza¢io da Carta da Republica (art.125, §20),
e na qual tem no dispositivo da Carta Estadual a sua Gnica causa de pedir.

A Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ¢ clara sobre o ponto, a
exemplo do decido na Rcl.383-SP.rel. Moreira Alves,D].21.05.93; Re 161390
—Al rel. Min. Septlveda Pertence, DJ, 27.10.94 e no RE 176482-SP, Min.
Mauricio Corréa,D]J,13.03.98.

Neste diapasdo a lei organica por esta ndo ter natureza constitucional
(Re 175087 SP, rel.Min. Néri da Silveira, DJ19.03.2002) nio pode ser a
causa de pedir da Agao Direta de Inconstitucionalidade, em que pese ser
a lei mais importante do Municipio, com fundamento direto da Carta da
Republica(art.29 da CR/88). Na sintonia deste dispositivo o qual expressa
a dupla limitagao da referida lei a Constitui¢ao Federal e a Estadual muito
bem j4 explanou o jurista Helly Lopes Meirreles, in verbis:

“A capacidade de auto-organizagio vem expressa no
art.29, caput, da CE, com a permissio de o Municipio
elaborar sua prépria lei Orginica. Dessa forma, o
Municipio atinge o posto mais alto de sua autonomia
politica, devendo submissdo apenas aos dispositivos
constitucionais” (grifo nosso)

Descabe, de igual maneira, alegar como tinico fundamento juridico do
pedido da ADI, julgada pelo Tribunal de Justica, norma da Constitui¢io
Federal RE 213120-BA,rel. Min. Mauricio Corréa,D].02.06.2000. Faz-se
imprescindivel, sob pena de extingao do processo sem julgamento de mérito,
a indicacio do dispositivo constitucional estadual violado, ainda que de
reprodugio obrigatéria (Rcl.383-SPrel. Min. Moreira Alves,D].21.05.93).
Sobre esta espécie de norma muito bem preleciona a doutrina mais balizada,
i

(...) as normas que a Constituicio Federal, explicita
ou implicitamente, impée & observincia do Estado
devem ser transplantadas (normas de reprodugio)
para as Constituigbes estaduais, ao passo que as outras



podem, ou nio, ser copiadas (normas de imitagio)
por estas.

Entendimento diverso implicaria indevida submissio do STF as
decisdes da Corte local em decorréncia da sua eficicia erga omnes, na
medida em que nenhum Tribunal do pais, inclusive esta Suprema Corte
tem competéncia para julgar originariamente ADI de lei municipal em
violagao direta da CR/88 (AG.Reg. na Peti¢ao 2.788-4 RJ, rel.Min. Carlos
Velloso,D].31.10.2003). Por este argumento é que fora suspensa, por meio
da Resolucio n. 15 /2005 do Senado Federal, na forma do art.52 inc.X da
CF/88, a expressao “Federal ou da” contida no art.106, inc.l, alinea “c” da
Constitui¢ao Sergipana.

Como efetivagio do poder constituinte decorrente diversos Estados-
membros instituiram, por intermédio de suas Constitui¢oes, agoes genéricas
em defesa da Constitui¢io Estadual quando a norma violadora for Estadual
ou Municipal. De acordo com a Constituigio de cada Estado-membro,
umas ou outras serdo admitidas.

Em obra da nossa lavra'® realizamos um estudo, em todas as Constituigoes
Estaduais, sobre tais ages, cujo resultado ¢ exposto na forma de gréfico, por
meio do qual se observa que: em todos eles estd prevista ADI por agdo, em
quase todos se permite ADO, em alguns hd a previsao de Agao Declaratéria
e até¢ de ADPE

Regina Maria Macedo Nery Ferrari, ao tratar do controle concentrado de
constitucionalidade das leis municipais, elucidativamente assim preleciona:

(...) O controle da constitucionalidade das leis
estaduais e municipais frente 3 Constituicio
Estadual representa modo mais caracteristico de
asseguramento da autonomia estadual. Sendo a
cria¢ao de uma Constituicio forma de exercicio dessa
autonomia, mecanismo de controle do respeito a
sua Lei fundamental é, também, afirmacio desta”."!

3. O CONTROLE NO ESTADO DE SERGIPE

A histéria constitucional do Estado de Sergipe nio se resume 2
Constitui¢io promulgada em 1989, apds o advento da Carta Magna da
Republica. Antes daquele documento politico, outros lhe precederam a
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exemplo das Cartas Politicas de 1892, 1903, 1947 e 1967.

Entretanto, como exposto na obra'? de nossa lavra alhures comentada, o
Estado de Sergipe apenas positivou o controle abstrato de constitucionalidade
de normas municipais com o advento da Constituigao Estadual de 1989,
mediante autorizacio da Constituicio Federal(art.125, §2° e art.25, ambos
da CR/88). Foi previsto como mecanismo de concretizagao a ADI (por
agao, por omissio, interventiva), sendo os legitimados ativos previstos no
art. 108(as duas primeiras) e art.23, inc.IV(a terceira), e o Pleno do Tribunal
de Justica, o érgao competente para julgi-la.

Na acdo, o Procurador Geral de Justica atuard na funcio de fiscal da
lei, exceto quando for ADI interventiva (na qual serd autor) devendo ser
previamente ouvido, nos termos do §1° do art. 108 da Constitui¢ao Estadual.
Em caso de omissio inconstitucional, julgada em ADO, uma vez declarada
serd dada ciéncia ao Poder competente para adogio das providéncias
cabiveis, e em se tratando de Poder Executivo para fazé-lo em 30 dias, a
luz da dicgao do §3° do art.108 da Carta Estadual, preceito que deve ser
analisado a luz da discussao sobre a ADO a nivel do STF, ou seja, sobre se
a tal agdo deve ou nio se imprimir o efeito concretista. Serd competente
para julgd-la, originariamente, com fulcro no art.106, inc. I, alinea “h” da
CESE, o Tribunal de Justiga, por meio do seu érgao plendrio (art. 400 da
Resolugio 17/04 do Tribunal de Justica de Sergipe).

O procedimento da agio estd disciplinado nos artigos 185 a 196 desta
mesma resoluc¢io (regimento interno da Corte). Da decisao da Corte caberd
Recurso Especial e Extraordindrio, podendo este tltimo ser interposto até
pelo Ministério Publico Federal (art. 37, p.u da LC 75/93), na hipétese da
norma constitucional violada se qualificar como de reprodugio obrigatdria.
Na ADI por agio, o Procurador Geral do Estado atuard como curador da
norma assim como ocorre, por simetria, a nivel do STE, com o advogado
geral da Unido.

Algumas agdes diretas de inconstitucionalidade de normas municipais
foram ajuizadas desde a promulgagao desta Constituigao, em 05 de outubro
de 1989, em especial do Municipio de Aracaju. Dentre as quais se destaca a
que deu origem ao Processo n° 1995100415 (ADI 004/91), cujo julgamento
foi prolatado no Acérdao n° 120/93 que teve o trinsito em julgado no ano
de 1993, como adiante se demonstrara.

Tal acdo se destaca justamente porque teve por objeto a declaragao de
inconstitucionalidade da Lei Municipal 1.464/88 (Estatuto dos Servidores



REVISTA DA ESMESE, N° 17, 2012 - DOUTRINA - 203

de Aracaju) e em decorréncia do Poder Publico Municipal assim como o
Tribunal de Justi¢a continuar ainda a usar a norma revogada.

4. O ESTATUTO DOS SERVIDORES E A
INCONSTITUCINALIDADE POR ARRASTAMENTO

4.1 ADI 004-INCONSTITUCIONALIDADE DO ESTATUTO DOS
SERVIDORES DE ARACAJU

A nio subsisténcia juridica do Estatuto dos Servidores de Aracaju (Lei
Municipal n° 1.464/88) ¢ manifesta, em virtude da sua declaragio, por meio
de Agao Direta de Inconstitucionalidade, pela Corte Estadual, cuja decisao
de mérito transitara em julgado hd mais de 15 anos. Com efeito, o TJSE, no
Acérdiao n® 120/93(f1s.102/109), referente ao Processo n° 195100415(ADI
004/91), declarou inconstitucional toda a Lei n° 1.464/88 que transitou
em julgado, tendo em vista ter sido publicada em 26.04.93 e até os dias
atuais ndo ter sido interposto qualquer recurso.

Tal situacdo juridica nao fica elidida pela aplicacio, de certa forma
contraditéria, pela Corte Estadual, da referida lei em processos concretos
a exemplo do processo que teve por decisio proferida na APELACAO
CIVEL n° 4353/2008, Acérdio n° 82/2009 do TJSE. Aproveitando-se
tal decisério ird a partir de entdo, de forma breve, enfrentar o tema da
“inconstitucionalidade por arrastamento” e sua relagio com a ADI 004/91.

O Tribunal de Justiga de Sergipe, no supracitado recurso civel,
necessitou analisar os reflexos da decisiao proferida na A¢io Direta de
Inconstitucionalidade por ele julgada, em 1993, na LC n° 61 e verificar
se ocorreria a sua inconstitucionalidade por arrastamento, em virtude da
correlacdo logica entre as normas.

A Corte concluird, com a devida vénia, de forma equivocada, que a ADI
004/91 nao teria declarado a inconstitucionalidade de todo a Lei 1.464/88,
mas apenas do seu regime juridico e assim nao haveria a inconstitucionalidade
por arrastamento da LC municipal n° 61.

Analisando-se o teor do Acérdao n° 120/93 proferido em sede daquela
ADI n°® 004/91, em especial o seu dispositivo, percebe-se que a Corte
Estadual, de forma expressa, declarou a inconstitucionalidade de todo
o Estatuto dos Servidores do Municipio de Aracaju (“Por estas razoes,
julgar procedente a agdo, para declarar a inconstitucionalidade da Lei n°

1.464/88”).
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O pedido do autor da ADI n° 004/91 consistiu na declaragio da
inconstitucionalidade dos dispositivos da lei que possibilitavam, a época
do ajuizamento da agdo, a co-existéncia, no Municipio de Aracaju, do
regime estatutdrio e celetista. Suscitou o autor, Prefeito, que havia, na época,
violagdo ao art.39 da CE uma vez que a sua redagio origindria s6 permitia
a Administragio Publica a institui¢ao do regime juridico tnico (estatutdrio
ou celetista).

Tal pedido implicou em prejuizo de toda a lei, de sorte que a declaragio
da sua inconstitucionalidade culminou em nulidade de todo o diploma
legislativo. Nao fora por outro motivo, entendemos, que a época do
julgamento da ADI 004/91, a Corte Estadual declarou expressamente
a inconstitucionalidade de toda a lei, e nio apenas de alguns de seus
dispositivos. Em outras palavras, se a parte principal do diploma é invilida,
o mesmo (o diploma legal) resta prejudicado, afinal “o acessério segue
o principal”.

Ademais, ressalte-se que na decisdo judicial o que faz coisa julgada é a
sua parte dispositiva que, se nao impugnada, resta imutdvel.

Caso se considerasse que o acérdao do TJSE tivesse decidido além
do pedido na exordial (decisao extra petita), deveria ter sido o mesmo
embargado, recurso expressamente previsto em sede de ADI (Art.26 da
Lei n® 9.868/99. Contudo, tal decisio colegiada nunca fora impugnada,
nao sendo possivel, portanto, presumir-se tal “excesso” no julgamento.

Nao pode uma decisao individual proferida em sede de Apelagao
Civel 4353/2008, Acérdao n° 82/2009, modular os efeitos da decisao
proferida em sede de “Agao Direta de Inconstitucionalidade”, emitida hd
cerca de 15 anos, transitada em julgado e que, de acordo com a mais balizada
doutrina e jurisprudéncia, possui efeito vinculante e eficicia erga omnes.

Se a decisdo proferida em sede de ADI, transitada em julgado, nio pode,
pela literalidade do art. 26 da Lei n° 9.868/99, ser impugnada sequer por
agao resciséria, muito menos o poderd mediante recurso de apelacao civel,
proferido em causa individual.

Por tudo isto, entendo, permissa vénia, que a Lei n° 1.464/88 nao mais
se encontra no “mundo juridico”, estando atualmente em vigor, em alguns
aspectos, o antigo Estatuto dos Servidores(Lei Municipal n® 160/70), tendo
em vista o efeito repristinatério da decisao em ADI(RT] 187/161-162 - RT]
194/504-505 - ADI1 2.215-MC/PE, Rel. Min. CELSO DE MELLO - ADI
3.148/TO, Rel. Min. CELSO DE MELLO).
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Deste modo, o antigo Estatuto dos Servidores Municipais estd em
vigor apenas em relagdo a temas nio posteriormente regulamentados por
lei especial (§ 12 do art.2° do DL 4.657/42), o que ndo é caso do presente,
como doravante demonstraremos.

Nio é o pardmetro, método hermenéutico, proposto pelo TJSE que
soluciona a presente lide. Outros devem ser os critérios juridicos utilizados.
Para tanto, resta analisar como se dd a correta aplicacio da chamada
“inconstitucionalidade por arrastamento”.

4.2 INCONSTITUCIONALIDADE POR ARRASTAMENTO
4.2.1 PREMISSAS GERAIS

Consoante leciona o saudoso jurista Pedro Lenza, a inconstitucionalidade
por arrastamento se relaciona, intrinsecamente, aos limites objetivos da coisa
julgada e producio dos efeitos erga omnes. O saudoso jurista muito bem
define o instituto da seguinte forma, 7.v:

“Pela referida teoria da inconstitucionalidade
por “arrastamento” ou “atrag¢ao’ ou
“inconstitucionalidade consequente de preceitos
nio impugnados”, se em determinado processo
de controle concentrado de constitucionalidade for
julgada inconstitucional a norma principal, em futuro
processo, outra norma dependente daquela que foi
declarada inconstitucional em processo anterior
- tendo em vista a relagao de instrumentalidade
que entre elas existe - também estard eivada pelo
vicio de inconstitucionalidade ‘consequente’, ou por

‘arrastamento’ ou por ‘atragio”’'3.

Assim, existe uma verdadeira relagio de dependéncia normativa,
nao num sentido de subordinagao hierdrquica, mas de complementagao
normativa, de sentido. Assim, pode-se dizer que existe uma norma principal
e uma norma acesséria ou dependente numa visdo unitdria do sistema
juridico por meio do qual se analisam os seus vérios elementos integrantes
e ndo apenas algumas normas isoladas.

Segundo a obra de Gilmar E Mendes, Inocéncio M. Coelho e Paulo
Gustavo G. Branco:
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A dependéncia ou a interdependéncia normativa
entre os dispositivos de uma lei pode justificar a extensio
da declaracio de inconstitucionalidade a dispositivos
CONSEItUCIONALS TNESIMO 1105 CASOS €M que estes NAo estejam
incluidos no pedido inicial da agdo. [...]".

A temdtica ¢ delineada, principalmente, pela jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, doravante comentada. Por ora, podemos asseverar que no
controle abstrato de constitucionalidade a andlise da matéria é pertinente.
Isto porque na ADI existe a chamada causa de pedir aberta presente no
estudo e que estd presente também nas demais agdes genéricas do controle
abstrato de constitucionalidade. Assim, nestas acoes o Tribunal, na anilise
da causa petendi, nao fica limitado apenas aos dispositivos ditos violados
pelo autor, se atendo tao somente ao pedido declaratdrio. Neste diapasao a
Corte devera ou nio declarar a inconstitucionalidade, contudo a extensdo
desta variard a depender da cognicio constitucional efetivada pela Corte.

A vinculagio 4 declaragio na ADI relaciona-se ao principio da inércia,
que impede o Supremo de declarar a inconstitucionalidade ex officio, devendo
ser provocado para tal e, igualmente, ao principio da congruéncia, melhor
explicitado na li¢ao de Canotilho:

Este principio, intimamente ligado ao principio
dispositivo, sofre algumas e importantes corregoes
em direito processual constitucional. Em todo
o seu rigor, ele postularia a inadmissibilidade de
apreciagio jurisdicional relativamente a questoes nao
debatidas e consequente exclusio de declaracio de
inconstitucionalidade de normas que nio tivessem
sido impugnadas no processo. Se isto é assim em
processos de fiscalizacdo concreta (¢ mesmo aqui
hd problemas), j4 o mesmo nio acontece nos
processos de fiscalizagio abstracta onde podem
existir inconstitucionalidades consequenciais
ou por arrastamento, justificadas pela conexio
ou interdependéncia de certos preceitos com os
preceitos especificamente impugnados®. (Grifos
Nnosso)

Este, por sua vez, decorre do principio do pedido, que veda o julgamento



REVISTA DA ESMESE, N° 17, 2012 - DOUTRINA - 207

aquém ou além do objeto da acio judicial (cizra e extra petita).

Em outras palavras: se é arguida a inconstitucionalidade em tese, por
exemplo, com fundamentagio que atine ao artigo X de uma dada lei, o STF
devera fazer o juizo sobre a constitucionalidade ou nio de tal dispositivo
levando em consideracio todo o texto constitucional. Nao poderd, em regra,
declarar a inconstitucionalidade, v. g., do artigo Y da mesma lei, devendo
se ater ao que lhe fora pedido.

Contudo, de forma excepcional, o Supremo poderd, em verdadeira
mitigagdo do principio da congruéncia, estender a inconstitucionalidade
a dispositivo nao impugnado na inicial, desde que tal dispositivo guarde
uma conexdo necessiria (relagio de complementaridade normativa),
significando uma relagio de dependéncia 16gico-normativa (acessoriedade),
com o dispositivo que fora declarado inconstitucional. E a chamada
inconstitucionalidade por atragio, consequencial ou por arrastamento.

Ora, isso ocorre em razao de o ordenamento juridico ser um conjunto
harménico normativo (bloco hermenéutico-constitucional), e nio um
amontoado de normas sem sentido.

Desta maneira, a titulo de exemplo, registre-se que o STF utilizou da
inconstitucionalidade por arrastamento no julgamento na ADI 1.144.

Tal inconstitucionalidade, em regra, ¢ declarada no que tange a
dispositivos de uma mesma lei. Contudo, o STF proferiu declaragio de
inconstitucionalidade por arrastamento de decreto regulamentar ulterior
em razdo da relacio de dependéncia entre sua validade e a legitimidade
constitucional da lei objeto da agao'.

Note-se que a doutrina biparte a inconstitucionalidade por arrastamento
em vertical, quando hd dependéncia hierdrquica entre as normas relacionadas
(como decreto que regula lei) e arrastamento horizontal, quando as normas
situam-se no mesmo patamar hierdrquico.

A inconstitucionalidade consequencial, por dependéncia l6gica, de
complementaridade normativo-axioldgica, portanto, se refere a declaracao
de inconstitucionalidade que produz efeitos em outros dispositivos que nio
os originariamente inquinados.

A agao genérica que ensejou a declaragio de inconstitucionalidade da
norma principal deve, obrigatoriamente, ter sido concebido na modalidade
concentrada (ou abstrata) de controle de constitucionalidade, nao sendo,
portanto, admissivel a utilizagio da teoria da inconstitucionalidade por
atracdo no controle incidental?.
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Além de mais, necessita-se perceber a relagao de interdependéncia légico-
normativa (de significado) entre a norma considerada como principal e a
norma considerada como consequente, dependente, acesséria. E o que
observa a Ministra Ellen Gracie no corpo do acérdio da ADI 3645, in verbis:

Constatada a ocorréncia de vicio formal suficiente a
Sfulminar a Lei estadual ora contestada, reconbego a
necessidade da declaragdo de inconstitucionalidade
consequencial ou por arrastamento de sua respectiva
regulamentagio, materializada no Decreto 6.253, de
22.03.06. Esta decorréncia, citada por CANOTILHO
e minudenciada pelo eminente Ministro Celso
de Mello no julgamento da ADI 437-QO, DJ
19.02.93, ocorre quando hd uma relacio de
dependéncia de certos preceitos com os que foram
especificamente impugnados, de maneira que as
normas declaradas inconstitucionais sirvam de
Jundamento de validade para aquelas que nio
pertenciam ao objeto da agdo. Trata-se exatamente
do caso em discussio, no qual ‘a eventual declaragio
de inconstitucionalidade da lei a que refere o decrero
executivo (...) implicard o reconhecimento, por derivagdo
necessdria e causal, de sua ilegitimidade constitucional”
(voto do Min. Celso de Mello na referida ADI 437-
QO). No mesmo sentido, quanto & suspenséo cautelar
da eficdcia do ato regulamentador, a ADI 173-MC,
rel. Min. Moreira Alves, D] 27.04.90. (grifos nossos).

4.2.2 DA JURISPRUDENCIA DO STF

Nao se pode falar do tema sem comentar a posi¢ao do STE Tal Corte,
em vérias decisdes, deixou assente uma série de paradigmas necessdrios a
adequada compreensio da temdtica.

Com base no entendimento da Corte Superior pode-se asseverar que a
inconstitucionalidade por arrastamento nio se configura como, apenas, mera
consequéncia légica do reconhecimento judicial da inconstitucionalidade da
norma principal. Necessdria se faz a declaragao da norma arrastada, nao se
podendo simplesmente presumi-la (RE 459153 AgR / SP - SAO PAULO,
Rel.Min. EROS GRAU, DJe-152 DIVULG 14-08-2008 PUBLIC 15-
08-2008).
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Reconhece-se, na temdtica, que determinados preceitos de uma lei lhe
sdo principais, de sorte que quando forem declarados inconstitucionais
todo o diploma legislativo resta esvaziado de sentido, acarretando a
inconstitucionalidade por arrastamento dos seus demais preceitos (ADI
1144 / RS - RIO GRANDE DO SUL , Rel.Min. Min. EROS GRAU, D]
08-09-2006 PP-00033)

A relagio de dependéncia normativa (I6gica, nio hierdrquica) ocorre
nao s6 de forma intra-legal (dentro de uma mesma lei) mas também entre
leis diversas, inclusive de espécie diferente. Nesse sentido, ocorre a relacio
norma principal-dependente até entre leis ordindrias e complementares ou
entre normas legais e a Constitui¢ao Estadual(ADI 4009 / SC - SANTA
CATARINA , Min.Rel. EROS GRAU, DJe-099 DIVULG 28-05-2009
PUBLIC 29-05-2009)

A inconstitucionalidade por arrastamento pode ser também entre
normas do mesmo texto legal. Nesse sentido, a inconstitucionalidade de
um artigo pode implicar a dos seus pardgrafos (ADI 173 / DF - DISTRITO
FEDERAL, Rel.Min. JOAQUIM BARBOSA, DJe-053 DIVULG 19-03-
2009 PUBLIC 20-03-2009)

A relagdo de “principal-acessorio”, relagio légica normativa, pode ocorre
também entre normas da Constituicao Estadual (ADI 2501 / MG - MINAS
GERAIS, rel. Min. JOAQUIM BARBOSA, DJe-241 DIVULG 18-12-2008
PUBLIC 19-12-2008)

Os dispositivos declarados inconstitucionais por arrastamento nao
necessitam ser indicados na exordial da ADI ao lado da norma principal
impugnada, se isto puder ser inferido da agao, e se tiverem a mesma causa
de pedir e mesmo sentido normativo (ADI 2982 ED / CE - CEARA, Rel.
Min. Min. GILMAR MENDES, DJ 22-09-2006 PP-00029 e ADI 2982
QO / CE - CEARA , Relator(a): Min. GILMAR MENDES, DJ 12-11-
2004 PP-00005)

Ainda de acordo com o Supremo Tribunal Federal hd a possibilidade de
aplicagio de técnica de interpretacio conforme a Constitui¢io tanto para
a norma principal quanto para a norma “dependente” que vé se entender
como inconstitucional por arrastamento(ADI 3255 / PA - PARA, Rel.Min.
SEPULVEDA PERTENCE, DJe-157 DIVULG 06-12-2007)

A declaragio de inconstitucionalidade da lei implica a consequencial
ou por arrastamento inconstitucionalidade do decreto regulamentar
superveniente, em razio da relagio de dependéncia légico-normativa.
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Precedentes: ADI 437-QQO, rel. Min. Celso de Mello, DJ 19.02.93 e ADI
173-MC, rel. Min. Moreira Al ves, D] 27.04.90. 5. A¢ao direta cujo pedido
formulado se julga procedente( ADI 3645 / PR - PARANA, Relator(a):
Min. ELLEN GRACIE, DJ 01-09-2006 PP-00016)

A temdtica da declaragio de inconstitucionalidade consequencial ou
por arrastamento ¢ aplicdvel até mesmo em matéria processual penal( ADI
2797 / DF - DISTRITO FEDERAL, Relator(a): Min. SEPULVEDA
PERTENCE, D] 19-12-2006 PP-00037)

Por fim, é ponto central da temdtica, como deixado entrever, a existéncia
de relagao de dependéncia légico-normativa entre a norma principal e a
declarada inconstitucional por arrastamento (ADI 2895 / AL - ALAGOAS,
Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, D] 20-05-2005 PP-00005).

4.2.3 INCONSTITUCIONALIDADE POR ARRASTAMENTO E
A LC MUNICIPAL Ne 61

Posteriormente ao ajuizamento e julgamento da ADI 04 foram elaboradas
algumas normas que guardam relagao légica com a Lei Municipal n°
1.464/88 (Estatuto dos Funciondrios Publicos). Dentre este estd a LC
municipal n° 61/03.

A andlise normativa sistémica da Lei n® 1.464/88 ¢ da LC n° 61/03 do
Municipio de Aracaju, demonstra, facilmente, a existéncia de uma relacao
légica entre os diplomas normativos. Entretanto, resta saber qual o alcance,
extensdo, desta relagio para se concluir se os efeitos da ADI n° 004/91
alcangam a citada lei complementar.

Inicialmente, para o reconhecimento da inconstitucionalidade da norma
“dependente” por “arrastamento”, seja por controle abstrato ou concreto,
faz-se imprescindivel que tanto a norma dependente (LC n° 61/03) quanto
a norma principal (Lei n° 1.464/88) estejam em vigor na época do
ajuizamento e respectivo julgamento da ADI ¢ ainda assim quando nesta
expressamente se declarar a inconstitucionalidade da norma dependente,
nos termos da jurisprudéncia do STE como jd apontado.

Isto ocorre justamente na medida em que a decisio judicial nada mais
¢ do que a enuncia¢ao de uma “norma juridica” e sua aplicagao ao
caso submetido. Ora, somente se anuncia o que é prévio e nao o que
é posterior. Trata-se de interpretagdo condizente com o postulado da
seguranca juridica, que visa proteger os cidadios contra a ocorréncia
de surpresas, sendo a lei prévia o vetor da postura juridica a se adotar.
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Na época do ajuizamento e julgamento da ADI n° 004/91 s6 estava
em vigor a Lei Municipal n° 1.464/88. A LC n° 61/03 s6 foi elaborada
anos depois, nio podendo, pelos motivos expostos no pardgrafo anterior,
ser alcangada pelos efeitos daquela Agao Direta de Inconstitucionalidade.

Ao hermeneuta desavisado viria o questionamento: como fica o contetido
dos dispositivos da LC n°® 61/03 e de outras leis posteriores a 1993, que se
referem a Lei n® 1464/88, declarada inconstitucional? Teriam valor juridico
e produziriam efeitos? A resposta depende de anilise do efeito vinculante
que existe na ADI.

Como leciona a mais abalizada doutrina e jurisprudéncia, a decisao
proferida em sede de controle abstrato de constitucionalidade produz efeito
vinculante para os demais 6rgaos do Judicidrio e da Administragao Publica,
direta e indireta, de todos os entes da federacio.

Entretanto, tal eficicia nao se estende ao Poder Legislativo, como
reiteradamente tem sido assentado pelo STF, por expressa auséncia da
previsao na CF, e para evitar o fendmeno da “fossilizagao da Constituigao”.

A titulo de exemplo, transcrevemos parte essencial do seguinte aresto,
v

EMENT A: ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE -
LEGITIMIDADE ATIVA DA ASSOCIACAO
NACIONAL DOS DEFENSORES PUBLICOS
(ANADEP) - PERTINENCIA TEMATICA -
CONFIGURACAO - DEFENSORIA PUBLICA
- RELEVANCIA DESSA INSTITUICAO
PERMANENTE, ESSENCIAL A FUNCAO DO
ESTADO - A EFICACIA VINCULANTE, NO
PROCESSO DE CONTROLE ABSTRATO
DE CONSTITUCIONALIDADE, NAO SE
ESTENDE AO PODER LEGISLATIVO
-(.....)A_EFICACIA VINCULANTE, NO
PROCESSO DE CONTROLE ABSTRATO
DE CONSTITUCIONALIDADE, NAO SE
ESTENDE AO PODER LEGISLATIVO. - A

mera instauracio do processo de controle

normativo abstrato nio se reveste, sé por si, de
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efeitos inibitérios das atividades normativas do
Poder Legislativo, que nao fica impossibilitado,
por isso mesmo, de revogar, enquanto pendente
a respectiva acio direta, a prépria lei objeto
de impugnacio perante o Supremo Tribunal,
podendo, até mesmo, reeditar o diploma
anteriormente pronunciado inconstitucional,
eis que nio se estende, ao Parlamento, a eficdcia
vinculante que resulta, naturalmente, da prépria

declaracao de inconstitucionalidade proferida
em sede concentrada.(.....)A DECLARA(;AO

DE INCONSTITUCIONALIDADE “IN
ABSTRACTO” EOQ EFEITO REPRISTINATORIO.

- A declaracio final de inconstitucionalidade,
quando proferida em sede de fiscalizacdo
normativa abstrata, importa - considerado o
efeito repristinatério que lhe € inerente (RT]
187/161-162 - RTJ 194/504-505 - ADI 2.215-
MC/PE, Rel. Min. CELSO DE MELLO - ADI
3.148/TO, Rel. Min. CELSO DE MELILO) - em
restauracio das normas estatais precedentemente
revogadas pelo diploma normativo objeto do
juizo de inconstitucionalidade, eis que o ato

inconstitucional, por juridicamente invdlido, ndo

se reveste de qualquer carga de eficdcia juridica,
mostrando-se incapaz, até mesmo, de revogar a
legislacio a ele anterior e com ele incompativel.
Doutrina. Precedentes.(ADI 2903 / PB - PARAIBA
» Rel. Min. CELSO DEMELLO, Dje-177 DIVULG
18-09-2008 PUBLIC 19-09-2008-grifos nosso).

Neste sentido, o Poder Legislativo do Municipio de Aracaju nunca ficou
vinculado aos efeitos da ADI n° 004/91, de sorte que a qualquer tempo
pode e pode elaborar outra norma de igual contetido ao da lei declarada
inconstitucional, no caso a Lei Municipal n® 1.464/88.

Assim, por exemplo, quando o art.45 da LC n° 61/03 se refere a
dispositivos da Lei n° 1.464/88, em verdade, estd a normatizar novamente
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a matéria anteriormente prevista nesta, declarada inconstitucional'®.

Logo, o citado art. 45 da LC 61/2003 apenas menciona o nimero da Lei
n° 1.464/88, mas a norma dele derivada (art.45), a respeito de adicionais,
dentre os quais estd o ora pleiteado (Insalubridade), possui existéncia
auténoma. Isto porque, repita-se, nao hd efeito vinculante da ADI para o
Poder Legislativo. Tal posi¢io encontra guarida no principio da soberania
popular e da prépria democracia. Em pleno vigor, portanto, a LC n° 61/03
e outras que se encontrem em situagio semelhante.

A LC n° 61/03 e outras leis posteriores aquela ADI, portanto,
permanecem em vigor, até que sejam retiradas do mundo juridico, seja por
outra lei, ou por meio de outra ADI, ou até mesmo em sede de controle
difuso (Art.52, X, da CF), desde que usados outros argumentos que nao o
da rela¢do com a a¢do direta em comento.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A Constitui¢io é a norma mais importante de um sistema juridico, o seu
ponto de equilibrio dogmdtico e principiolégico. E o texto constitucional
quem d4 sentido aquele, de sorte a sua defesa implica a do préprio sistema.

A prépria norma constitucional institui os meios da sua defesa. Com
vista & incolumidade juridico-normativa dos preceitos constitucionais
pode ser efetivada seja por meio de processos individualizados, especificos
(controle difuso) ou mesmo por meio do chamado controle abstrato, através
de reduzido rol de agdes ditas genéricas.

O controle de constitucionalidade pode ser efetivado nos Estados-
membros como exercicio do poder constituinte decorrente. Diversas
Constituigoes Estaduais prevéem agdes genéricas como forma de defesa
dos preceitos dispostos na Constitui¢ao Estadual. O 6rgao julgador serd o
Tribunal de Justica de cada ente estatal.

No Estado de Sergipe o supracitado controle fora exercido desde a
promulgacio da Carta Politica sergipana, em 1989, sendo ajuizadas e julgadas
uma considerdvel quantidade de agoes diretas de inconstitucionalidade.
Dentre tais acoes estd a ADI 004 que declarou inconstitucional a Lei
n°1.464/88 do Municipio de Aracaju.

Mesmo ap6s a citada declaracio, o Tribunal de Justica e o préprio poder
publico municipal continuou a utilizar e aplicar e lei inconstitucional. Com
adescoberta da citada ADI e divulgacio da sua existéncia, alguns operadores
do direito e principalmente a procuradoria municipal passou a sustentar a
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insubsisténcia da citada lei. De igual sorte, passou o municipio a sustentar
a inconstitucionalidade por arrastamento de outras leis municipais que com
ela guardam relagao.

Demonstrou-se que em pese a premissa do municfpio seja correta, a nio
subsisténcia da Lei 1.464/88, o mesmo nio ocorre com a conclusio. Isto
porque apenas as leis jd existentes na época do ajuizamento e julgamento da
ADI e que nesta tivessem sido declaradas inconstitucionais é que se aplicaria
a chamada inconstitucionalidade por arrastamento. Assim, apenas a Lei
1.464/88 foi retirada do mundo juridico.

Outras normas municipais que guardem relagao légica com aquela lei,
mas que sao posteriores a citada decisdo, a exemplo da LC municipal n° 61,

nao sdo por ela afetadas. Isto decorre da nao extensio dos efeitos vinculados
da ADI ao Poder Legislativo.

THE STATUS OF SERVERS OF ARACAJU AND THE
UNCONSTITUTIONALITY BY ENTRAINMENT

ABSTRACT: The State of Sergipe, inside of its normative autonomy and
in the concretion of the call To be able Constituent decurrent edited,
in 1989, its Constitution. Such Letter State Politics, for symmetry
what it foresees the Letter of the Republic, makes use of mechanisms
of Auto guardianship, inside which if detaches the abstract control of
constitutionality accomplished by means of Action Direct(ADI). Since its
creation the Sergipana Cut judged some direct actions amongst which the
one that all declared unconstitutional the Statute of the Servers of the City
of Aracaju. With the related decision the municipal norm was erased of the
legal World, however the proper Cut and the City had continued to use the
law. After the of research, for us carried through in 2007, if demonstrated
the existence of the action, however that court continued to use the law.
In result of the discovery of the ADI was started to support it the thesis
of unconstitutionality for haul of some laws that cite the revoked Statute,
whose analysis of the relevancy is the object of the present article. By means
of this it was obtained to visualize the complete reach of the ADI on other
norms of the Municipal Public Power and to demonstrate to an option of
resolution of some questions involving serving municipal theatres reached
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for the decision of the direct Action.
KEYWORDS: Statute. Servers. Unconstitutionality. Haul.
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ACAO RESCISORIA — UMA ANALISE TECNICO-PROCESSUAL
ACERCA DAS HIPOTESES DE ADMISSIBILIDADE, SUAS
PECULIARIDADES E APLICACAO NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO, SOB O PRISMA DOUTRINARIO E
JURISPRUDENCIAL

Fagner Dantas Barros’

RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo fazer uma andlise acerca
da agdo resciséria, evidenciando as diversas hipdteses que ensejam a sua
admissibilidade, incluindo as respectivas peculiaridades e aplicag¢io no
ordenamento juridico brasileiro, sendo levantados alguns pontos polémicos
quanto a matéria, aduzindo, para tanto, os posicionamentos doutrindrios
e jurisprudenciais pertinentes.

PALAVRAS-CHAVE: Acio resciséria. Rescindibilidade. Art. 485 do CPC.

Decisao judicial.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem por finalidade tecer comentdrios acerca de um
instituto de grande importincia no cendrio juridico brasileiro, sobretudo
no que concerne a impugnagio de vicios existentes durante o andamento
processual, muito embora ji tenha ocorrido o transito em julgado da decisao.
Tal instrumento, trata-se da agao resciséria, cujos diversos aspectos serao
analisados levando em consideragio, sobretudo, os entendimentos firmados
pelo Superior Tribunal de Justi¢a e Supremo Tribunal Federal, obviamente
que em compatibilidade com o disposto na norma constitucional, com o
Cédigo Processual Civil patrio e com os posicionamentos doutrindrios.

Durante o desenvolvimento deste estudo, a principio abordaremos a
conceituagio e a natureza juridica do instituto, elencando a sua comparacio
com os recursos, sendo posteriormente analisado o objeto da agao resciséria,

* Servidor publico efetivo do Tribunal de Justica de Sergipe, atualmente desenvolvendo a fungio
de Assessor de Juiz, pés-graduando em Direito pela Universidade Federal da Bahia, articulista da
Revista da Esmese (Escola Superior da Magistratura de Sergipe), professor de cursos preparatérios
para concursos.
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suas as hipdteses de rescindibilidade e suas peculiaridades, bem como as
diversas situagbes que nio sao passiveis de rescisao.

Saliente-se que o presente tema, muito embora seja bastante discutido
e com vérios posicionamentos jurisprudenciais ¢ doutrindrios de forma
divergente, é considerado contemporineo, sendo de fundamental
importincia para os profissionais do direito, os quais estio em contato
diariamente com diversas situagdes ensejadoras de ingresso da agio resciséria.

E de bom alvitre destacar que foram realizadas pesquisas nos meios
eletronicos, em periédicos e em livros que abordam o tema trabalhado,
sendo utilizada uma abordagem qualitativa consubstanciada em diversas
leituras sobre o assunto pesquisado, através de descri¢io e interpretacio
dos diferentes pontos de vista dos doutrinadores especialistas no tema em
andlise. Ademais, no caso em discussdo, o leitor vai encontrar a exposicio
de informagbes no que diz respeito a a¢do rescisoria e suas peculiaridades,
tomando como fundamento os argumentos doutrindrios e jurisprudenciais,
sendo levantadas algumas polémicas atuais sobre o tema.

Por fim, é vélido registrar que a discusso do presente estudo nao pretende
esgotar todos os aspectos pertinentes, mas tao somente evidenciar aqueles
de maior destaque no cendrio juridico nacional, contribuindo como mais
uma fonte de pesquisa e embasamento teérico.

2. CONCEITO, NATUREZA JURIDICA E OBJETO DA ACAO
RESCISORIA

Os antecedentes histdricos da agio resciséria sao provenientes do direito
candnico e do direito romano, sobretudo com o restitutio in integrum
(reparagio do dano com a restituigio integral da coisa) e a querela nullitatis
(agdo para anular um processo com vicio grave), obviamente que com alguns
aspectos diferentes do que ocorre atualmente, tendo em vista a evolugio da
sociedade. Como o Cédigo de Processo Civil brasileiro em vigor, ao tratar
do tema em epigrafe, nio trouxe uma defini¢io acerca do instituto, coube &
doutrina tal fungao. Na visio do professor Costa Machado, “a¢do resciséria
é a agio de competéncia dos tribunais por meio da qual se pede a anulacio ou
desconstituigio de uma sentenca ou acérdio transitado materialmente em julgado
e a eventual reapreciagdo do seuw mérito”'. No mesmo sentido, o processualista
Barbosa Moreira, aduz que “chama-se resciséria a agio por meio da qual se pede
a desconstitui¢do de sentenga transitada em julgado, com eventual rejulgamento,
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a seguir, da matéria nela julgada™.

Analisando os conceitos acima, surge o primeiro ponto especifico a ser
tratado nesse texto, qual seja: a natureza juridica da agao resciséria. Sabe-
se que no direito processual pdtrio, os recursos e as agdes autdbnomas sao
os mecanismos existentes para impugnar uma decisio judicial. Tragando
as diferencas entre eles, os primeiros constituem apenas mais uma fase
do processo, nao gerando nova demanda, devendo a parte recorrida ser
intimada para manifestacdo, sendo essencial para interposi¢ao dos mesmos
o fato de ainda nao ter ocorrido o trinsito em julgado da decisio proferida
e a consequente coisa julgada. Por outro lado, nas agoes autdnomas existe
a formagao de uma nova rela¢io processual, havendo citagio da parte
contrdria para apresentar defesa, sendo imprescindivel o transito em julgado
da decisao, bem como a ocorréncia da coisa julgada.

Compulsando as disposi¢oes trazidas pelo Cédigo de Processo Civil
acerca da agao rescisoria, percebe-se que esta é enquadrada como uma
agao autdnoma de impugnacio, se desenvolvendo em processo diferente
daquele no qual foi prolatada a decisio impugnada, conforme se depreende
do disposto nos arts. 488 (o qual menciona peti¢io inicial), 491 (o qual
traz a necessidade de citacdo) e os arts. 487, 489 e 495 (os quais descrevem
expressamente a palavra agio).

Sabendo que o instituto em apreco é considerado acio e nio recurso, é
vélido especificar se a mesma tem natureza juridica declaratéria, condenatéria
ou constitutiva. Na primeira situagio, o fim é tao somente que o Poder
Judicidrio declare a existéncia ou inexisténcia de uma relagio juridica ou
ainda a autenticidade ou falsidade de documento, nos termos do art. 4°
do CPC. Por outro lado, na segunda situagao, além da declaragio judicial,
a parte autora tem o objetivo de obter uma condenagio do réu para que
este cumpra determinada obrigagao, seja ela de fazer ou de nao fazer. Jd nas
agoes constitutivas, a finalidade pretendida pelo autor, além da declaracio
do érgao jurisdicional, ¢ a criagio, modificagio ou extingdo de uma relagao
juridica, sem haver qualquer efeito condenatério.

Examinando a aco resciséria, percebe-se que a mesma tem natureza de
agio constitutiva, uma vez que visa a desconstitui¢ao da decisao j4 transitada
em julgado, protegida pelo manto da coisa julgada. E por causa de tal
caracteristica (desconstituigao) que o professor Nelson Nery Jr a denomina
de agdo constitutiva negativa ou simplesmente acdo desconstitutiva’.
Ademais, considerando ser este o instrumento processual cabivel para
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impugnar decisoes jd transitadas em julgado, o Supremo Tribunal Federal
j emitiu posicionamento nao admitindo outras a¢des autbnomas para tal
objetivo. Assim dispoem as Simulas 268 e 734, respectivamente: “Ndo cabe
mandado de seguranga contra decisio judicial com transito em julgado” e “nio
cabe reclamagio quando jd howver transitado em julgado o ato judicial que se
alega tenha desrespeitado decisio do Supremo Tribunal Federal™.

Ultrapassados o conceito e a natureza juridica, o segundo ponto especifico
a ser apreciado neste texto, envolve o objeto da a¢io rescisoria. A respeito, o
capitulo IV do Cédigo de Processo Civil brasileiro traz as disposigoes acerca
da agao resciséria a partir do art. 485, elencando os requisitos, a legitimidade,
o procedimento, dentre outros aspectos. Todavia, o dispositivo de entrada
do tema em anélise jd revela polémica logo em seu caput, uma vez que o
legislador utilizou uma terminologia inadequada para tanto. Vejamos o que
dispoe o caput do art. 485: A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode
ser rescindida quando: (...)".

Apreciando o texto legal expresso no caput do artigo retro, se fizermos
uma interpretagio gramatical acerca do mesmo, teremos a pseudo-ideia
de que somente serd possivel a utilizagio da acio resciséria em face das
sentengas. Isso significa dizer que somente as decisées judiciais proferidas
com andlise do mérito poderiam ser rescindidas por meio do instituto em
apreco. Entretanto, no presente caso, deve o operador do direito afastar
a interpretacdo literal do dispositivo aplicando a sistemdtica/teleoldgica,
por meio da qual se observa a finalidade pretendida pelo legislador com a
elaboragao da norma e, obviamente, de acordo com os principios e valores
previstos no ordenamento juridico vigente. Em outras palavras, ao ler no
art. 485 a expressdo ‘sentenca’, leia-se ‘decisio’, uma vez ser esta a mais
apropriada. Tratando sobre o assunto, o professor Bernardo Pimentel®
assevera que o vocdbulo decisdo ‘revela que nio sé a sentenga pode ser
desconstituida por meio de agio resciséria, porquanto, ao contrdrio do termo
‘Sentenga’, 0 vocdbulo ‘decisio” tem amplo alcance, ou seja, também abrange
0 acdrddo, a decisdo monocritica e a decisio interlocutéria’™.

Ainda no que concerne ao equivoco da terminologia utilizada pelo
legislador, a prépria Constituigao Federal nos arts. 102, 1, j; 105, 1, a; ¢ 108,
I, b, ao estabelecer a competéncia do STF, STJ e TRFs, respectivamente,
prevé a titularidade dos mesmos para o processamento e o julgamento das
agoes rescisorias dos seus julgados. Verifique-se que foi utilizado o vocdbulo
julgado ao invés de sentenga, o que comprova a incorre¢io do texto legal
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contido no CPC.

Em suma, considerando que o objeto da agao rescisdria nio se constitui
apenas de sentenca, registre-se que 0s acérdaos, as decisbes monocriticas
e as decisoes interlocutdrias também podem ser rescindidas. De maneira
geral, pode-se dizer que as decisoes jurisdicionais que versem sobre matéria
de mérito podem ser alvo da resciséria.

E de bom alvitre destacar que parte da doutrina admite, excepcionalmente,
a possibilidade da utilizacdo da aco rescisdria nos casos de decisio sem cunho
meritério. Daniel Amorim, ao comentar a respeito, menciona que

A extingdo do processo sem a resolugio de mérito pela
decisio prevista no art. 267, V, do CPC (perempgio,
litispendéncia e coisa julgada) impede a nova
propositura da demanda, ainda que nio se possa falar
nesse caso em decisdo de mérito ou em coisa julgada
material. Essa possibilidade de nova propositura
prevista pelo art. 268 do CPC permite a conclusio
pelo cabimento de agdo resciséria nesse caso (...)7-%.

Por outro lado, o art. 485 do CPC traz como requisito essencial para a
impugnacio via agio resciséria o trinsito em julgado da decisio, significando
dizer que ndo cabe mais recurso contra o julgado a ser combatido. Entretanto,
nao se faz necessdrio o esgotamento de todas as vias recursais para o
ajuizamento da referida agio, bastando apenas que o transito em julgado
jd esteja configurado. Ressalte-se que tal matéria encontra-se pacificada na
jurisprudéncia, tanto que o Supremo Tribunal Federal editou a Simula 514,
aqual assevera: “admite-se agdo rescisoria contra sentenga transitada em julgado,
ainda que contra ela néo se tenham esgotado todos os recursos”.

Cumpre salientar que se houver recurso de apelagio a fim de impugnar a
sentenca e considerando que a decisao monocritica do relator ou o acérdao
proferido possuem efeito substitutivo, a acdo resciséria terd com objeto
de impugnagio o julgado do tribunal superior, exceto nos casos de juizo
negativo de admissibilidade, quando o objeto serd a decisdo do érgao a quo.

3. HIPOTESES DE RESCINDIBILIDADE

Sabe-se que a Constitui¢io Federal assegurou no art. 5°, XXXVI, que a lei
nio prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.
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Para este tltimo caso, existe um instituto processual que tem por finalidade
a desconstitui¢do do seu manto protetor: a agdo resciséria. Todavia, nio é
em qualquer situagio que a parte poderd utilizar de tal instrumento, mas
tdo somente naquelas hipSteses de cabimento previstas no art. 485 do CPC.

Ab initio, hd que se destacar que o rol trazido pelo dispositivo mencionado
deve ser interpretado de maneira restritiva, significando dizer que somente
serd admitida a a¢do rescisdria naquelas situacoes especificas elencadas na
disposicao legal. Ademais, para o ingresso da referida acdo basta apenas
que o caso concreto se enquadre em qualquer das hipdteses previstas no
art. 485, ndo importando se o mesmo envolve error in iudicando ou error
in procedendo.

Ultrapassadas tais consideragdes, passaremos a analisar cada uma das
hipéteses de rescindibilidade previstas no art. 485 do CPC, ressaltando
que nao ¢ necessdria a cumulagio de todas as situacoes previstas no CPC
para o ajuizamento da agio, uma vez que as mesmas si0 autdnomas entre
si, nao dependendo uma da outra. Nada impede, entretanto, a parte autora
de fundamentar seu pedido de desconstitui¢do do manto da coisa julgada
em mais de um dos dispositivos analisados.

3.1 SITUACOES QUE ENSEJAM ACAO RESCISORIA
a) PREVARICACAO, CONCUSSAO E CORRUPCAO

As primeiras situagdes elencadas pelo Cédigo de Processo Civil
que ensejam o ajuizamento da agio resciséria tratam-se dos crimes de
prevaricagio, concussdo e corrupg¢ao. De acordo com o art. 319 do Cédigo
Penal, considera-se prevarica¢io quando o agente publico “rezardar ou deixar
de praticar, indevidamente, ato de oficio, ou praticd-lo contra disposicio expressa
de lei, para satisfazer interesse ou sentimento pessoal’. Ja pelo art. 316 do
diploma criminal, caracteriza-se a concussao quando o funciondrio publico
‘exigir, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da
[fungdo ou antes de assumi-la, mas em razio dela, vantagem indevida’. O art.
317, por sua vez, enquadra como corrupgio passiva a conduta de ‘Solicitar
ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora
da fungdo ou antes de assumi-la, mas em razio dela, vantagem indevida, ou

aceitar promessa de tal vantagem”.
E de bom alvitre registrar que outra questio importante envolvendo as
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situaces em aprego consiste na desnecessidade de condenagio criminal do
magistrado que prolatou a decisao rescindenda. Em verdade, o disposto no
art. 485, I, do CPC, nio condiciona o ajuizamento da demanda rescisdria
a tal critério. Ao revés, o legislador sequer exige o ajuizamento de uma agio
criminal para apurar a conduta do juiz. Comenta ainda o professor Daniel
Amorim que ‘o reconhecimento do crime pode ser feito originariamente, e
de forma incidental, no juizo civel competente para o julgamento da agdo
rescisoria’.

Por outro lado, caso haja uma demanda penal em face do magistrado que
supostamente agiu com prevaricagio, CONcussao ou COrrupg¢ao, necessario se
faz a andlise do contetido da decisao proferida pelo juizo criminal. Caso o
julgado tenha sido pela condenagao do juiz ou pela absolvigio em virtude
da inexisténcia da materialidade do fato ou indicios suficientes de autoria,
tal decisao obrigard o juiz civel, o qual ndo acolherd as razoes da resciséria
proposta. Porém, se o julgado criminal for no sentido da absolvigio em
decorréncia do decurso do prazo prescricional ou em virtude da auséncia
de provas, o juiz civel nio estard vinculado a tal decisao, cabendo a anilise
das razoes apresentadas pela parte autora.

E valido frisar que havendo simultaneidade das a¢oes civel e criminal, o
melhor entendimento'® é deixar a critério do juiz civel acerca da suspensao
da primeira até o deslinde da segunda, com fundamento no art. 110 do
CPC, o qual assevera: “Se o conhecimento da lide depender necessariamente
da verificacio da existéncia de fato delituoso, pode o juiz mandar sobrestar no
andamento do processo até que se pronuncie a justica criminal”. Observe que o
texto legal apresenta uma possibilidade do juiz suspender ou nao a resciséria
a fim de aguardar o julgamento da agdo criminal, nio estando o magistrado
obrigado proceder 4 suspensio do feito.

Por fim, em sede dos tribunais, nio hd ddvidas de que a decisdo
monocritica proferida pelo magistrado que agiu com prevaricacio,
concussao ou corrupgao também ¢ passivel de impugnagio pela rescisoria.
Porém, caso a decisao seja dada pelo colegiado, se faz necessirio que o
ac6rdio tenha sido proferido por unanimidade ou ainda o voto dado pelo
magistrado infrator seja maioria dentre os julgadores. Em outras palavras,
se 0 posicionamento do membro do Judicidrio que praticou qualquer das
condutas delituosas for minoritdrio - tendo o mesmo saido vencido da
sessio — nao hd que se falar em motivo ensejador da agao resciséria uma
vez que a fundamentacio da decisao colegiada estard baseada nos votos da
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maioria, os quais nao estao viciados.

b) DECISAO PROFERIDA POR JUIZ IMPEDIDO OU
ABSOLUTAMENTE INCOMPETENTE

O art. 485, II, do CPC evidencia ser cabivel o ajuizamento da a¢io
rescisoria nos casos de impedimento e incompeténcia absoluta do juiz. No
tocante ao primeiro, o proprio diploma processual elenca nos arts. 134 ¢
1306 as situagoes caracterizadoras, merecendo destaque a proibi¢do de o juiz
exercer as suas fungées no processo contencioso ou voluntirio de que for
parte; em que interveio como mandatdrio da parte, oficiou como perito,
funcionou como 6rgao do Ministério Publico, ou prestou depoimento como
testemunha; quando conjuge, parente, consanguineo ou afim, de alguma das
partes, em linha reta ou, na colateral, até o terceiro grau, tudo nos termos
dos dispositivos retromencionados.

E vilido destacar que somente serd possivel impugnagio via resciséria
quando o magistrado for impedido, ndo sendo hipéteses de rescindibilidade
os casos de suspeicio da parcialidade do juiz, nos termos do art. 135 do
CPC. Ademais, mesmo qualquer das partes nao tenha arguido a respectiva
exce¢do na demanda inicial ou tenha havido arguicio e a instancia superior
nao a acolheu, é plenamente cabivel a a¢o resciséria.

No que concerne & incompeténcia, somente aquela considerada absoluta
(em razao da matéria, da pessoa ou pelo critério funcional) é que consiste
em situagio de rescindibilidade, podendo a mesma, conforme disposto
no art. 113, ser arguida ou declarada de oficio em qualquer tempo e grau
de jurisdi¢do. J4 quanto a relativa (em razao do territério ou do valor da
causa), nao hd que se falar em rescisao do julgado, uma vez que a sua nao
arguicio no prazo legal enseja o fendmeno da prorrogacio da competéncia,
nos termos do art. 114 do diploma processual.

Ainda quanto a incompeténcia absoluta, caso o tribunal seja competente
para apreciar a demanda origindria, fard o juizo rescisério, passando a analisar
o caso concreto. Porém, merece destaque o procedimento a ser adotado
quando o tribunal nao for competente para apreciar a matéria rescindenda.
Em tal situagio, assim se pronunciou o TRF da 52 Regiao:

CONSTITUCIONAL. PROCESSO CIVIL.
RESCISORIA. BENEFICIO PREVIDENCIARIO.
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PENSAO POR MORTE. REVISAO. ACIDENTE
DETRABALHO.ART.109,1, DACONSTITUICAO
FEDERAL. INCOMPETENCIA DA JUSTICA
FEDERAL. RESCISAO DA DECISAO
DEFINITIVA DE MERITO. ANULACAO DE
TODOS OS ATOS DECISORIOS. REMESSA A
JUSTICA ESTADUAL.

(...)

6. Ac¢ao Resciséria julgada procedente para
desconstituir a decisao judicial transitada em julgado,
anulando todos os atos decisérios proferidos, em face
da incompeténcia da Justica Federal para processar
e julgar o feito, nos termos do art. 109, inciso I, da
Constituigio Federal, determinando a remessa dos
autos 2 Justica Comum Estadual'’.

Analisando a decisao retro, quando o tribunal nio for competente para
apreciar a matéria rescindenda, nao hd que se falar em juizo rescisério, uma
vez que o julgado impugnado ¢ desconstituido, devendo os autos do processo
inicial ser encaminhados para o juizo competente.

¢) DECISAO RESULTANTE DE DOLO DA PARTE VENCEDORA
EM DETRIMENTO DA PARTE VENCIDA, OU DE COLUSAO
ENTRE AS PARTES, A FIM DE FRAUDAR A LEI

O Cédigo de Processo Civil brasileiro assevera como deveres das partes
e dos seus procuradores expor os fatos em juizo de acordo com a verdade,
bem como proceder com lealdade e boa-fé, nos termos do art. 14, I e IL.
Entretanto, nem sempre os envolvidos no processo agem de tal maneira, mas
induzem o julgador a equivoco ao proferir a sua decisdo. Nessas situagoes,
estamos diante do dolo processual, o qual, de acordo com o professor
Barbosa Moreira ocorre ‘toda vez que a parte vencedora, faltando a seu dever de
lealdade e boa-fé, haja impedido ou dificultado a atuacio processual do vencido
ou influenciado a formagio do juizo do magistrado, afastando-o da verdade™*.

E vélido destacar que a simples inércia da parte vencedora (e.g. silenciar a
respeito de fatos contrérios a ela) por si sé6 nao enseja motivo para a rescisao
do julgado. Ademais, ¢ imprescindivel que a decisdo proferida tenha sido
influenciada pela conduta dolosa, caracterizando o nexo causal entre o dolo
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e o resultado da lide.

Questio importante ¢ discutir se a conduta que induzir o magistrado a
erro em sua decisao for proveniente do representante legal ou do advogado
da parte. Se fizermos uma interpretagdo literal, observaremos que o
dispositivo legal fala tio somente em dolo da parte vencedora sobre a vencida.
Entretanto, a melhor doutrina opina pela interpretagio extensiva, ou seja,
abrangendo também como hipéteses de rescindibilidade do julgado quando
o dolo for também do patrono da parte ou do seu representante legal'’.

Outra situagio admitida como hipétese que enseja a utilizagao da agao
rescisoria, ocorre quando as partes agem em conluio com a finalidade de
fraudar a lei. Nas licoes do professor Alexandre Camara, a colusdo processual
¢ o fato consistente na utilizagao do processo, pelas partes, para atingir fim
ilicito', significando dizer que tanto autor quanto o réu fazem um acordo
prévio para conseguir determinado objetivo, o qual ndo é permitido pela
legislagao.

Além de colusio entre as partes, também se admite resciséria nos casos de
processo simulado, o qual, na visao do professor Bernardo Pimentel, “ocorre
quando as partes em conluio fazem uso dele para prejudicar terceiro™. Ao tratar
sobre os poderes, deveres e responsabilidade do juiz, o préprio diploma
processual assevera no art. 129 que o magistrado, convencendo-se que pelas
circunstancias da causa, o autor e réu se serviram do processo para praticar
ato simulado ou conseguir fim proibido por lei, poderd decisio obstativa
aos interesses dos demandantes. Ressalta ainda Pimentel que a simulacio
poderd ser evidenciada na propria peti¢do inicial da agio resciséria, sem que
haja necessidade que o terceiro prejudicado tenha ingressado com processo
de conhecimento anterior. Ademais, nao hd também que se falar em juizo
rescisério, uma vez que o objetivo é apenas rescindir o julgado origindrio,
extinguindo-o sem resolugao do mérito.

d) DECISAO QUE OFENDER A COISA JULGADA

Em diversas passagens, o Cédigo de Processo Civil brasileiro protege
a coisa julgada, nao admitindo nova aprecia¢io de matéria j4 transitada
em julgado. Assim dispoe o art. 301, § 2°: “hd coisa julgada, quando se
repete agdo que jd foi decidida por sentenca, de que nao caiba recurso”. De
igual forma, aduz o art. 467 do mesmo diploma legal: “Denomina-se coisa
julgada material a eficdcia, que torna imutdvel e indiscutivel a sentenga, no
mais sujeita a recurso ordindrio ou extraordindrio”. E ainda o art. 471 do
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CPC: “Nenhum juiz decidird novamente as questoes ja decididas, relativas
a mesma lide (...)”.

Conforme exposto acima, observamos que a decisio j4 transitada em
julgado proferida por um magistrado ganha a prote¢iao do manto da coisa
julgada, niao podendo a mesma sofrer nova apreciagio, uma vez que nio
sa0 cabiveis mais recursos. Entretanto, quando esse aspecto nao é observado
(existéncia de coisa julgada), o novo julgado proferido ¢é rescindivel via
agio rescisoria uma vez que estd em confronto com a decisdo anterior.
Ao tratar sobre o tema, o Superior Tribunal de Justica editou o seguinte
posicionamento:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO RESCISORIA.
OFENSA A COISA JULGADA - ART 485, INCISO
IV, DO CPC. HONORARIOS ADVOCATICIOS
EM EXECUCAO DE SENTENCA
PROFERIDA EM ACAO ORDINARIA
VISANDO A CORRECAO MONETARIA
DOS SALDOS DE CONTAS VINCULADAS
AO FGTS. LEGITIMIDADE PASSIVA DA
PARTE ORIGINARIA. DECADENCIA. NAO
OCORRENCIA. INAPLICABILIDADE DA
SUMULA 343/STE. DECISAO RESCINDENDA
QUE CONFLITA COM A ORIENTACAO
FIRMADA EM ACORDAO ANTERIORMENTE
TRANSITADO EM JULGADO.
PROCEDENCIA DO PEDIDO.

(...)

7. Ante este contexto, verifica-se que a decisio
rescindenda, proferida em 12 de novembro de
2003, conflita frontalmente com acérdio do TRE-
42 Regido, a qual jd se encontrava acobertada pelo
manto da coisa julgada desde a data de 12 de outubro
de 2003. No caso, tem-se flagrante a ofensa 4 coisa
julgada, que por si s6 justifica a rescisio pretendida
pela requerente, a fim de prevalecer a decisio que
transitou em julgado primeiro.

8. Pedido rescisério procedente'®.

Desta forma, nas hipéteses que um julgado vier a ofender a coisa julgada,
o mesmo serd passivel de impugnacio por meio da ago resciséria.
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¢) DECISAO QUE VIOLAR LITERAL DISPOSICAO DE LEI

Ab initio, campre salientar que mais uma vez o legislador nio se utilizou
de expressoes técnicas para deixar claro o objeto da acio resciséria nesse
topico, uma vez que se referiu apenas ao desrespeito a lei. Em verdade, deve
o operador do direito fazer uma interpretagio extensiva do disposto no art.
485, V, do CPC, para admitir como rescindivel o julgado que violar nao
somente lei, mas sim qualquer norma. Em outras palavras, é passivel de
impugnacio via agio resciséria o julgado que ofender a Constituigao Federal
e suas respectivas emendas, as leis (sejam elas ordindrias, complementares ou
delegadas e independentemente do nivel federativo), decretos, regulamentos,
resolugbes e regimentos internos. Fredie Didier vai mais além e defende a
possibilidade de utilizagio desse instrumento processual em face de decisoes
contrdrias a principios, mesmo estes nio estando expressos'’.

Além do aspecto evidenciado no pardgrafo anterior, questao importante
que envolve a matéria em apreco é saber se as simulas editadas pelos tribunais
possuem contetido normativo, sendo passiveis de rescisio. Cumpre salientar
que a Carta Magna assegurou no art. 103-A a possibilidade do Supremo
Tribunal Federal editar simulas vinculantes, as quais obrigam os demais
6rgaos a tomarem decisoes de acordo com o pronunciamento sumulado.
Entretanto, esse cardter obrigatério somente é concedido aos enunciados
vinculantes do STE nao abrangendo outros enunciados dos demais tribunais.
Considerando tal informagio, hd de se concluir que tio somente as simulas
vinculantes editadas pelo Supremo é que possuem cardter normativo, sendo
as decisoes contrdrias a elas passiveis de rescisao. Frise-se que se a simula
nio for vinculante, nio hd que se falar em agao resciséria. De igual forma,
também nio se admite a rescisdo do julgado contrdrio a enunciados dos
demais tribunais, uma vez que 0s Mesmos N0 possuem cardter normativo.

Acerca do disposto até entdo, é vélido destacar a seguinte jurisprudéncia:

ADMINISTRATIVO - PROCESSO CIVIL
- ACAO RESCISORIA - MAGISTERIO
SUPERIOR - CARGO DE PROFESSOR
TITULAR - DECRETO 94.664/87 - LEI EM
SENTIDO AMPLO - PRELIMINAR REJEITADA -
VIOLACAO DE LITERAL DISPOSITIVO LEGAL
- ART. 485, V, DO CPC - INOCORRENCIA —
JUIZO MONOCRATICO SUPOSTAMENTE



REVISTA DA ESMESE, N° 17, 2012 - DOUTRINA - 231

INCOMPETENTE - ART. 485, II, DO CPC
- ARGUICAO INOPORTUNA - TEMA QUE
NAO FOI APRECIADO PELO JULGADO
RESCINDENDO - FUNDACAO PUBLICA -
COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL (ART.
109, I, DA CF) - ACAO IMPROCEDENTE.

1 - Na esteira de culta doutrina, a violacao literal a
dispositivo de lei prevista no art. 485, V, do Cédigo
de Processo Civil, que torna apta a via resciséria, é
aquela perpetrada contra a lei em sentido amplo,
seja ela material ou processual e em qualquer nivel
(federal, estadual, distrital ou municipal). Cabimento
da presente agio contra decreto com eficdcia legal.
Preliminar rejeitada’®.

Analisando o art. 485, V, do CPC sob outra ética, ¢ de bom alvitre
destacar que somente caberd resciséria quando a violagao for literal, ou
seja, nas situagdes que nio existam discussoes acerca da interpretagio
do dispositivo legal aplicado. Em outras palavras, se o texto legal que
fundamente a decisio possuir interpretacio controvertida nos tribunais,
nio caberd agio resciséria. Esse é o posicionamento adotado pelo STF por
meio da Simula 343".

Outro ponto polémico que envolve o dispositivo em andlise diz respeito
a possibilidade do ajuizamento de agdo rescisdria nos casos que houver
divergéncia interpretativa nos tribunais e, posteriormente, tal norma for
declarada inconstitucional. Para a corrente majoritdria da doutrina, em
tais situagoes, ndo se aplica a vedagio prevista na Sumula 343 do STE
significando dizer que é plenamente cabivel a impugnacio via agdo rescisoria
mesmo havendo conflito de interpretagao®.

Ainda quanto a polémica, o Supremo Tribunal Federal ao analisar o
tema, emitiu posicionamento, iz verbis:

EMENTA: Embargos de Declaragio em Recurso
Extraordindrio. 2. Julgamento remetido ao Plendrio
pela Segunda Turma. Conhecimento. 3. E possivel
ao Plendrio apreciar embargos de declaragio
opostos contra acérdio prolatado por érgio
fraciondrio, quando o processo foi remetido pela
Turma originalmente competente. Maioria. 4. Acio
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Resciséria. Matéria constitucional. Inaplicabilidade
da Simula 343/STE 5. A manutencio de decis6es

das instAncias ordindrias divergentes da interpretagao

adotada pelo STF revela-se afrontosa a forga normativa
da Constituigio e ao principio da méxima efetividade
da norma constitucional. 6. Cabe a¢fo resciséria

por ofensa i literal disposicdo constitucional,

ainda que a decisdo rescindenda tenha se baseado

em interpretagio controvertida ou seja anterior &
orientagio fixada pelo Supremo Tribunal Federal.

7. Embargos de Declaragio rejeitados, mantida a
conclusao da Segunda Turma para que o Tribunal 2
quo aprecie a agio rescisoria (grifos nossos)*'.

Compulsando o julgamento retro, observa-se ser plenamente possivel
a rescindibilidade do julgado baseado no art. 485, V, do CPC quando a
matéria versar sobre preceito constitucional.

Por fim, hd que se conjugar o art. 485, V com o previsto no art. 1.030,
ambos do CPC, uma vez que é admissivel o ajuizamento da acio resciséria
para desconstituir a sentenca da partilha judicial nos casos de erro ou dolo
(como jd apreciado) ou quando um herdeiro participou do inventdrio, mas
foi esquecido ou prejudicado na demanda correspondente.

f) DECISAO QUE SE FUNDAR EM PROVA, CUJA FALSIDADE
TENHA SIDO APURADA EM PROCESSO CRIMINAL OU SEJA
PROVADA NA PROPRIA ACAO RESCISORIA

O disposto no art. 485, VI, do CPC ¢ de ficil entendimento, nao
trazendo maiores complexidades em sua andlise. Ficou consagrado pelo
diploma processual que ¢ passivel de impugnagio via agio resciséria, a
decisao que se fundamente em prova falsa. Inicialmente, é de bom alvitre
destacar que independentemente da espécie de falsidade, seja ela material
ou ideoldgica, documental, pericial ou testemunhal (nos termos dos arts.
296 a 342 do Cédigo Penal), o julgado poderd ser rescindido.

Por outro lado, nao basta a utilizagio de uma prova falsa na demanda
para que seja rescindivel a decisao, sendo necessdria que esta se fundamente
na prova ilegal apresentada. Em outras palavras, caso o julgamento
proferido nio tenha sido influenciado pela falsidade, nao hd que se falar
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em impugnagio via agdo rescisoria. Ademais, a prépria redagio do inciso
em comento deixa claro e evidente que ndo precisa uma a¢io criminal para
declarar a falsidade da prova, podendo tal fato ocorrer por meio de acio
autdnoma declaratéria nos termos do art. 4° do CPC ou ainda através da agao
resciséria. Obviamente que se houver uma demanda criminal na qual ficar
comprovada a falsidade, a mesma vinculard o julgador da agao auténoma
de impugnagio em estudo.

g) QUANDO DEPOIS DA SENTENCA, O AUTOR OBTIVER
DOCUMENTO NOVO, CUJA EXISTENCIA IGNORAVA, OU
DE QUE NAO PODE FAZER USO, CAPAZ, POR SI SO, DE LHE
ASSEGURAR PRONUNCIAMENTO FAVORAVEL

Trata-se de uma hipétese de rescindibilidade que precisa de diversos
esclarecimentos por nossa parte, uma vez que a redago trazida pelo legislador
induz a erro o operador do direito. Ab initio, necessirio se faz evidenciar que
a expressao ‘documento novo’ nio caracteriza aquele que ainda nao existia
quando da decisdo proferida, mas aquele que j4 existia e ndo foi apresentado
na demanda antes do seu julgamento. A nio utilizagao pela parte autora do
documento novo pode ter ocorrido em virtude de dois fatores, quais sejam:
1) ndo ter a mesma ciéncia do documento; 2) nos casos de impossibilidade
de utilizd-lo no processo origindrio por situagoes alheias a sua vontade, ou
seja, sem que seja decorrente de culpa da prépria parte. Registre-se que se
o documento ainda nio existia quando da decisdo proferida, ndo hd que se
falar em acio resciséria.

Como j4 analisado anteriormente, o legislador incorreu em erro quando
utilizou o vocdbulo sentencga ao invés de decisao, isso porque a interpretagio
nao deve ser feita de maneira literal, mas extensiva, significando dizer que
o documento [novo] somente ficou conhecido ou pdde ser utilizado apéds
o julgado que serd objeto de impugnagio via agdo resciséria. Ademais, se
ha interposigao do recurso e a parte toma conhecimento do documento
antes de proferido o acérdao, deverd juntd-lo imediatamente, sob pena do
julgado nao mais poder ser rescindido®.

Outro aspecto que merece destaque quando da anélise do dispositivo
em comento, consiste no fato de que o documento novo tem que possuir
grande relevéncia, sendo capaz de modificar a decisao proferida caso tivesse
sido acostado nos autos da demanda principal. Em outras palavras, se o
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documento novo ao ser apresentado nao tiver a importancia suficiente de,
por si s6, modificar o julgado, nio é cabivel a resciséria.

De igual forma, é valido destacar que também nao ensejard rescindibilidade
do julgado com base no art 485, VII, os casos de testemunha nova. Em tal
aspecto, deverd ser efetuada uma andlise restritiva do objetivo previsto pelo
legislador, uma vez que 0 documento novo ainda nio era de conhecimento ou
nio pode ser utilizado. Jd4 quanto A testemunha, deveria a mesma ser indicada
para prestar depoimento quando do momento oportuno. Se a mesma nao
foi indicada para tanto, nio ha que se falar em rescisio do julgado®.

Por fim, nio poderfamos deixar de mencionar a possibilidade da
utilizagio do exame de DNA como fundamento da rescisio do julgado.
Se analisarmos de maneira técnica, perceberemos que se uma decisio de
investigacdo de paternidade foi proferida e o exame de DNA somente foi
realizado ap6s tal decisdo, nio estarfamos diante de um documento novo,
mas de documento inexistente quando da prolagao do julgado, fato que
impediria o ajuizamento da acdo rescisoria. Entretanto, o referido exame,
por constituir prova pericial quase indiscutivel acerca da paternidade, ja que
seu grau de confiabilidade é quase absoluto, ¢ tratado em cardter excepcional
pela doutrina e jurisprudéncia, os quais entendem ser documento que enseja
agao resciséria. Vejamos o seguinte posicionamento do Superior Tribunal
de Justica:

CIVIL. PROCESSO CIVIL. RECURSO
ESPECIAL. ACAO RESCISORIA.
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
EXAME DE DNA. DOCUMENTO NOVO.
1. Como documento novo, deve-se entender
aquele que jd existia quando da prolacio da
sentenca, mas cuja existéncia era ignorada pelo
autor da resciséria, ou que dele nio pode fazer
uso. Hip6tese dos autos.

2. Deve ser de tal ordem que, sozinho, seja capaz
de modificar o resultado da decisio rescindenda,
favorecendo o autor da resciséria.

3. Esta Corte Superior ji sedimentou o

entendimento de que “O laudo do exame de
DNA, mesmo realizado apés a confirmagio
pelo juizo ad quem da sentenca que julgou
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procedente a acdo de investigagio de

paternidade, é considerado documento novo
para o fim de ensejar a acdo rescisdria (art. 485,

VII, CPC). Precedente citado: REsp. 189.306-
MG, DJ 25/8/2003.” (REsp 300.084-GO, Rel.
Min. Humberto Gomes de Barros, 22 Secio,
julgado em 28/4/2004).

4. Recurso Especial provido®. (grifos nossos).

Assim sendo, considerando o grau de relevincia e confiabilidade no
resultado proferido em sede de exame de DNA, o mesmo também constitui
documento probatério que enseja o ajuizamento de agdo resciséria em face
do julgado anteriormente proferido.

h) QUANDO HOUVER FUNDAMENTO PARA INVALIDAR
CONFISSAO, DESISTENCIA OU TRANSACAO, EM QUE SE
BASEOU A SENTENCA

O dispositivo que passamos a analisar a partir de entdo traz diversas
situagbes que ensejam agio resciséria. A primeira delas envolve a confissio,
a qual estd prevista no préprio CPC, nos arts. 348 e seguintes, ocorrendo
quando a parte admite a verdade de um fato contrdrio ao seu interesse
e favordvel ao adversdrio. Ainda de acordo com o diploma processual, a
confissao pode ser extrajudicial (quando emitida fora das vias judiciais) ou
judicial (quando ¢ emitida na prépria demanda que estd em andamento).
Esta, por sua vez, pode ser espontinea (quando a parte ou seu representante
livremente a emite) ou provocada (quando a parte nio expressa livremente,
mas em virtude de perguntas formuladas pelo magistrado, pela parte adversa
ou ainda pelo Ministério Pablico).

Sabendo-se as nogoes quanto a confissio, se esta for decorrente de vicios
como erro, dolo ou coagio, poderd a mesma ser desconstituida por meio
de agio anulatéria ou agio resciséria, cabendo a utilizagao da primeira
quando a demanda que originou o vicio ainda estd em andamento; e a
segunda quando ja houve trinsito em julgado da decisio fundamentada no
ato viciado. Em outras palavras, nio é admitida acdo resciséria quando o
processo que contém uma confissao fundada em erro, dolo ou coagao ainda
estd em curso. De igual forma, se jd houve o transito em julgado caberd a
resciséria e nio acio anulatéria, nos termos do art. 352 do CPC.
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E vélido destacar que tio somente a confissio real é que pode ser
desconstituida via ago rescisoria, nao se aplicando esta a¢ao autdnoma de
impugnacio para as confissdes fictas, uma vez que estas resultam de revelia ou
auséncia da parte em audiéncia instrutéria. Ademais, apesar de nao constar
expressamente no dispositivo legal, o julgado baseado no reconhecimento
do pedido, sendo este viciado, também enseja rescisao.

Jd no que diz respeito a desisténcia, equivocou-se o legislador ao utilizar
tal expressio, uma vez que este ato processual da parte autora enseja a
extin¢io da demanda sem resolugao do mérito, nos termos do art. 267, VII,
do CPC, gerando uma sentenca terminativa, da qual nio cabe impugnacio
via acdo resciséria. Em verdade, confundiu o legislador desisténcia com
rendncia, institutos totalmente divergentes. Na visio do professor Humberto
Theodoro Jr., na desisténcia “o autor abre mio do processo, nio do direito
material que eventualmente possa ter perante o réu”. Jd na rendncia, “o
autor abre mao do direito material que invocou quando da dedugio de sua
pretensdo em juizo. Demitindo de si a titularidade do direito que motivou
a eclosdo da lide, o autor elimina a prépria lide™.

Cumpre salientar que outra hipétese de rescindibilidade foi prevista
pelo legislador no inciso em andlise, qual seja: decisdo fundamentada em
transacdo eivada de vicios. Entretanto, na prdtica, esse ponto ¢ bastante
divergente, sobretudo porque doutrina e jurisprudéncia nio adotam o
mesmo entendimento a respeito. Para a primeira, deve o operador do direito
fazer uma interpretagio sistemdtica do dispositivo no seguinte sentido: se a
homologagio da transagdo ocorrer em processo contencioso, é cabivel a¢io
resciséria. Por outro lado, se a transa¢ao ocorreu em processo de jurisdigao
voluntdria, a agao cabivel é a anulatéria. Assim dispoe o professor Daniel
Amorim ao tratar sobre o tema: “registre-se 0 pacifico entendimento no sentido
de que os debates se referem exclusivamente a jurisdicio contenciosa, porque na
Jurisdicdo voluntdria caberd sempre agdo anulatéria™. A jurisprudéncia, por
sua vez, emite posicionamento contrério, admitindo a a¢do anulatéria ainda
que se trate de jurisdi¢ao contenciosa”.

i) DECISAO FUNDADA EM ERRO DE FATO, RESULTANTE DE
ATOS OU DE DOCUMENTOS DA CAUSA

Sabe-se que, em regra, a acdo rescisdria nio é o instrumento processual
cabivel para reandlise de matéria fética, uma vez que esta j4 foi analisada
na decisao de piso ou em sede recursal. Entretanto, o CPC no art. 485,
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IX, prevé excegao a essa regra, possibilitando a rescisao do julgado por erro
de fato. Todavia, se faz necessdrio analisar a abrangéncia de tal expressao.
Ab initio, campre salientar que o préprio diploma processual conceitua
erro de fato no primeiro pardgrafo, ocorrendo quando a sentenga admitir
um fato inexistente ou quando considerar inexistente um fato efetivamente
ocorrido. E bem verdade que a intengio do legislador ao admitir reandlise
de matéria fética em nivel de acdo resciséria foi combater o equivoco na
concepgio do julgador ao analisar as provas colacionadas aos autos, nio
sendo admitida para divergéncias interpretativas quanto as mesmas.
Outro aspecto que merece destaque envolve a inexisténcia de controvérsia
entre as partes ou pronunciamento judicial a respeito. Em outras palavras,
nao pode ser objeto de resciséria os fatos discutidos ou debatidos acerca da
matéria, mesmo que apds os argumentos apresentados, o julgador tenha
incorrido em erro. Essa é a exegese do pardgrafo segundo do art. 485 do
diploma processual. Todavia, parte da doutrina admite agdo resciséria,
mesmo com manifestagdo judicial®. A jurisprudéncia, por sua vez,
também nio é unissona, mas prevalece o entendimento de que ¢ incabivel
o ajuizamento de agdo resciséria quando houver pronunciamento judicial
sobre fato incontroverso. Vale destacar o seguinte entendimento firmado

pelo STJ:

ACAO RESCISORIA FUNDADA NO ART. 485,
INCISOS V E IX, DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL - CONTROVERSIA ENTRE AS PARTES
E PRONUNCIAMENTO JUDICIAL SOBRE O
TEMA DAEXISTENCIAOUNAODEEXECUCAO
EM CURSO QUANDO DA ALIENACAO
DO IMOVEL OBJETO DA EXECUCAO -
ERRO DE FATO - NAO-OCORRENCIA, NA
ESPECIE - INTERPRETACAO RAZOAVEL
DA LEGISLACAO - DESCABIMENTO DA
VIA RESCISORIA - ALEGACAO DE OFENSA
AO ENUNCIADO N. 5 DA SUMULA/ST]J -
NAO-OCORRENCIA - QUESTIONES JURIS
TRATADAS NOS AUTOS UNICAMENTE DE
DIREITO - ACAO RESCISORIA JULGADA
IMPROCEDENTE

(..)

II - Na hipétese dos autos, observa-se nio estar
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presente o requisito da inexisténcia de controvérsia ou
de pronunciamento judicial sobre o tema, porquanto
a questio da existéncia ou nao de execugio em curso
quando da alienagio do imdvel objeto da execugio
constituiu o tema central da lide travada nos autos,
tendo sido objeto de controvérsia entre as partes e
de pronunciamento judicial por todas as instincias
ordindrias e pelo Superior Tribunal de Justica, o
que afasta o alegado erro de fato (grifos nossos)”.

Por fim, nao nos custa lembrar a exigéncia do nexo de causalidade entre o
erro de fato e a decisdo rescindenda. Ademais, hd de salientar ainda que todas
as provas referentes ao erro de fato devem constar na demanda origindria,
nao sendo admitida a juntada de novos documentos para caracterizar o
equivoco na decisao a ser rescindida.

E vélido ressaltar que nio se faz necessirio que haja invalidagio da
confissdo, rendncia, transagio ou reconhecimento do pedido de maneira
prévia, bastando que a desconstituicio das mesmas seja alegada na prépria
rescisoria.

3.2 OUTRAS SITUACOES QUE NAO ADMITEM O
AJUIZAMENTO DA AGCAO RESCISORIA

Considerando que no tépico anterior analisamos as situagoes que ensejam
a agao resciséria, bem como algumas que, por consequéncia légica, nao a
admitem, é vélido destacar outras que também nao podem ser consideradas
hipéteses de rescindibilidade do julgado.

Sem maiores complexidades, a legislacdo ndo permite o ajuizamento da
ago autdnoma de impugnacio objeto do presente trabalho para reexame
dos fatos ou das provas, bem como divergéncia na interpretacio de cliusula
contratual. Aqui, trata-se de interpretacoes diferentes dadas pelo julgador da
demanda, considerando que o magistrado possui uma atuagio autbnoma,
a fim de buscar o seu livre convencimento com a andlise do que lhe foi
colacionado nos autos. Nao podemos confundir reandlise dos fatos e das
provas em virtude da interpretagdo judicial com erro de fato, no qual a
sentenca admite um fato inexistente ou considera inexistente um fato
efetivamente ocorrido.

A segunda situagio que nio enseja agdo rescisoria envolve a decisdo



REVISTA DA ESMESE, N° 17, 2012 - DOUTRINA - 239

proferida em demanda cautelar. Sabe-se que os processos cautelares servem
para evitar a ocorréncia de lesao grave ou de dificil reparagio, cabendo ao juiz
acolher os argumentos, desde que estejam presentes os requisitos do_fumus
boni juris (presun¢do de um bom direito acerca de determinada alegacio) e
periculum in mora (o risco de deciso tardia), cabendo a parte autora ajuizar
a demanda principal (se a cautelar foi preparatéria) no prazo de trinta dias.
Exatamente pelo cardter de urgéncia que a decisdo ¢ proferida, nao hd
fundamento para a rescisio do julgado, exceto quando houver alegacio de
prescri¢do ou decadéncia do direito autoral na prépria demanda cautelar.

A terceira situagio que merece destaque consiste na impossibilidade de
rescindibilidade das decisoes proferidas em sede dos juizados especiais, uma
vez que a prépria legislagao especifica traz a vedagao, seja a nivel estadual (Lei
9.099/95, art. 59), seja a nivel federal (Resolugio 273 da Justica Federal, art.
41). E vilido destacar que essa proibicio abrange tanto as sentencas de piso
como as decisdes monocriticas e acérdios proferidos pelas turmas recursais.

Outra legislagio extravagante que menciona a proibi¢io de impugnagao
do julgado via agao resciséria diz respeito ao controle de constitucionalidade.
Sabe-se que a constatagdo de uma atividade ser inconstitucional pode ser
verificada através de dois modelos: difuso (permitida a apreciagao a todos
os 6rgaos do Poder Judicidrio) ou concentrado (poucos érgaos do Poder
Judicidrio com competéncia especifica para tanto). A Lei 9.868, a qual versa
sobre o controle concentrado, disciplinando o processo e julgamento da acio
direta de inconstitucionalidade e da agao declaratdria de constitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal, ressalta a vedacio no art. 26*. De igual
forma, a Lei 9.882, que dispoe sobre o processo e julgamento da arguigao de
descumprimento de preceito fundamental, segue 0 mesmo entendimento
no art. 12%',

Por fim, cumpre ainda salientar que nio ¢ permitida rescindibilidade do
julgado nos casos de sentenca inexistente, haja vista faltar qualquer dos seus
requisitos constitutivos. A titulo de exemplo, podemos mencionar aquela
que hd auséncia do dispositivo; estd sem assinatura do juiz; foi proferida por
alguém que nio tem legitimidade para tanto; proferida por juiz aposentado
ou nao tenha tomado posse nas suas fun¢oes®. Complementa ainda Marcus
Vinicius Rios Gongalves que a cita¢io sem validez ou inexisténcia da mesma
também compreende exemplo de sentenga inexistente®®. Ademais, nao hd
que se falar em resciséria uma vez que em tais situagoes nao hd formagao de
coisa julgada, cabendo ao autor utilizar da acao declaratéria de inexisténcia
de relagio juridica, nos termos do art. 4, I, do CPC.
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4. CONCLUSAO

O presente trabalho teve por objetivo evidenciar diversos aspectos
pertinentes a agio resciséria. Inicialmente, foi analisado que tal instrumento
processual tem natureza juridica de a¢io e nio de recurso, desencadeando
no surgimento de uma nova demanda constitutiva a fim de desconstituir
o manto da coisa julgada. Restou evidenciado ainda neste trabalho que o
objeto da agio resciséria nio incide tao somente sobre a sentenga, como
mencionou o legislador expressamente no caput do art. 485 do CPC,
mas pode abranger também acdérdaos, decisbes monocriticas, decisoes
interlocutdrias e, em cardter excepcional, decisdes sem cunho meritério.
Ademais, as hipéteses de cabimento da agdo auténoma de impugnagio
aqui estudada estdo apresentadas no rol taxativo previsto no art. 485 do
diploma processual, dentre elas em face da decisao em que haja prevaricacio,
concussao, corrupgao, ofensa a coisa julgada, violagao literal a disposicao
de lei, entre outras. Por fim, foram evidenciadas algumas situagoes que nao
ensejam o ajuizamento da a¢o resciséria, ndo podendo o respectivo julgado
ser desconstituido.

RESCISSION ACTION - ATECHNICAL-PROCESSUAL ANALYSIS
OFASSUMPTIONS OFELIGIBILITY, THEIR PECULIARITIES AND
ITS APPLICATION IN BRAZILIAN LAW, UNDER DOCTRINAL
AND JURISPRUDENTIAL PRISMS

ABSTRACT: The present work aims to make a review about the rescission
action, showing the various assumptions that lead to its admissibility,
including their peculiarities and application in the Brazilian legal system,
and raised some controversial points about the matter, adding to both the
relevant case law and doctrinal positions.

KEYWORDS: Action for rescission. Terminate. Art. 485 of the CPC.
Judicial decision.
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A INFLUENCIA DO DIREITO MATERIAL NO INSTITUTO DAS
CONDICOES DA ACAO

Fabiany Luna dos Santos Accioly

RESUMO: De acordo com a evolu¢io do direito, foram outorgados
poderes ao juiz, representando o Estado, a fim de apreciar a prova ofertada
pelas partes, em meio a um complexo de regras processuais, e de alcangar a
justica das decisées, procurando dar mais celeridade e dinamismo aos atos
processuais, deixando o magistrado de ser mero espectador da gléria do
litigante mais habilidoso. Com isso, o direito processual moderno destacou
com grande relevincia a efetividade da tutela jurisdicional, ofertando mais
amparo as partes quando se debatessem com decisées mal cumpridas ou
nio cumpridas de forma alguma. Sendo assim, o direito de agio ficou
reconhecido como aquele que tem todo cidadio em pedir ao Judicidrio
que obrigue o autor da lesdo a reparar o ato danoso praticado. E, em sendo
constatado o direito de acdo ao fato concreto, a andlise recaird sobre a
pretensdo material do autor, conforme as normas gerais de direito material.
Entao, quando hd caréncia de agao, faltando uma das condicoes da agio,
o magistrado nega ao autor o direito de agao, pondo fim ao processo sem
analisar a pretensio de direito material. E por isso que, quando o autor
elabora seu pedido numa pega inicial, passando por uma pretensio resistida,
ele tem que formular nitidamente dois pedidos, um mediato e outro
imediato. Sendo o primeiro de direito material, é formulado contra o réu
e visa a entrega do direito objetivo violado. Sendo o segundo de natureza
processual, é efetuado contra o Estado-juiz, partindo da exigéncia de que
uma sentenca de mérito seja proferida. Por tudo isso, tem-se a certeza de
que o direito substantivo nio existiria sem o direito adjetivo, bem como o
inverso, pois no processo ocorre uma relago juridica que forma a estrutura
do ordenamento, a qual é divida em dois planos distintos: um substancial e
um material, os quais lado a lado sempre prezam pela efetividade.

*Pés-Graduanda em Direito Processual Civil (2010) pelo Instituto de Ensino Superior de Fortaleza
— IESE em convénio com a UNICE Ensino Superior (Ceard) ¢ CEFAL Ensino Superior (Alagoas),
graduada (2003) Bacharel em Direito pelo Centro de Ensino Superior de Maceié - CESMAC
(Alagoas). Advogou em Alagoas de 2003 a 2007. Atualmente, ¢ Técnica Judicidria do Tribunal de
Justiga de Sergipe, atuando no Juizado Especial Civel e Criminal de Itabaiana/SE.
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PALAVRAS-CHAVE: Formal. Material. Partes. Celeridade. Pretensio.
Complexo de regras. Condigoes da agio. Agao. Processo. Efetividade.

1. INTRODUCAO

Primeiramente, todo texto deve partir de algumas premissas e defini¢oes
para, entdo, chegar ao seu objetivo principal, ou seja, a0 ponto mais relevante
de seu tema.

O tema proposto pode ter a conotagio um pouco subjetiva ou até
polémica, pois a importancia e a influéncia da relagdo material para o
Direito Processual Civil sdo refletidas de forma e intensidade diversas para
cada intérprete do direito, com influéncia maior da Constituigao Federal.

Alguns estudiosos hao de pensar que por serem Ciéncias autbnomas, em
principio, ndo possuem qualquer relagdo direta. No entanto, outros podem
concordar que o direito substantivo nio existiria sem o direito adjetivo,
defendendo também a assertiva de que o direito material se tornaria inerte
sem o direito processual.

Dessa forma, partimos do estimulo doutrindrio tradicional e habitual
de conceituar, caracteristico da Hermenéutica Juridica.

Segundo De Plicido e Silva', Direito Material: £ o Direito Objetivo que
vem estabelecer a substincia, a matéria da norma agendi, fonte geradora e
asseguradora de todo direito. E assim se diz para contrapor-se ao Direito Formal,
que vem instituir o processo ou forma de protegé-lo. J& o Direito Processual:

Assim se denomina todo complexo de regras instituidas
pelo poder piiblico no sentido de determinar a forma,
por que serdo os direitos protegidos pela Justica. E,
assim, o Direito regulador ou normalizador de todas as
Jformas necessdrias ou processos, que dio andamento as
agoes ajuizadas.

Essas defini¢oes servem de norte para percebermos a importincia de
ambos os direitos na busca da justica e da paz social e assim, poderemos
entender o instituto das condicées da acio, o direito substantivo e o direito
formal.

E por isso que, no discorrer desse texto, haverd a constatagio de que no
processo ocorre uma relagio juridica que, por mais de um titulo, diferencia-se
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da relacao de direito material eventualmente corrente entre as partes. Esta
relagdo forma a estrutura do ordenamento juridico, a qual ¢ divida em dois
planos distintos: um substancial e um material, os quais lado a lado sempre
prezam pela efetividade.

2. BREVE COMENTARIO SOBRE A EVOLUCAO DO DIREITO
PROCESSUAL CIVIL

A Ciéncia do Direito Processual nasceu apés uma polémica que criou
condigoes para a visio sistemdtica dos fendmenos do processo e vem
pontilhando virias outras polémicas. Tudo se iniciou, basicamente, com os
romanistas, estudiosos das questdes de direito romano, os quais debateram
interesses, algumas vezes, estranhos aos interesses dos contendores de diversas
demandas.

Este processo romano, por sua vez, fora influenciado pelo grego,
principalmente, quando da livre apreciagio das provas, onde o juiz era tratado
como um simples drbitro, que decidia baseado em critério pessoal, quando a
lei ndo previa solugao especifica. Mais tarde, é que o processo passaria a ter
uma conotag¢ao de instrumento de certeza e de paz indispensdvel. Nascia,
entio, o Direito Processual, uma nova Ciéncia Juridica.

Mas, no comego de tudo, de acordo com a visio dos juristas italianos,
a acdo era considerada o préprio direito subjetivo material em estado de
defesa ou, entdo, um novo direito que surgiria de uma violacio do direito
subjetivo; seria um direito contra o oponente da demanda e nao contra o juiz
ou contra o Estado. O processo era visualizado como mero procedimento,
como atos ligados entre si. Por isso, qualquer coisa era feita para se evitar
a presenca do Estado.

Essa ideia fazia parte da Zeoria Civilista Unitdria que dominou até
meados do século passado, tendo a agio como o direito de perseguir-se em
juizo aquilo que lhe fosse devido. Foi, entao, consolidada com a concepgao
de Savigny.

Nio concordando com a separacio do direito material e do direito
processual, a teoria unitdria do ordenamento juridico sustentava que as
normas processuais se misturavam as de natureza material para juntas
proporcionarem a produgio da norma concreta e o nascimento do direito
subjetivo.

Dessa teoria o Prof. DANTAS? retira, acertadamente, a seguinte critica:
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A natureza juridica da agdo, para a teoria civilista
unitdria seria a do direito subjetivo material, pois
eram ambos a mesma coisa, como duas faces da mesma
moeda. Néao haveria acio sem direito, nem direito sem
agdo. A agdo em suma segue a natureza do direito. Tenho
que essa teoria explica a natureza da agio de direito
material, mas ndo serve para explicar a natureza da
agdo de direito processual.

Segundo o romanista e estudioso Windscheid, o direito romano era
um sistema de actiones e nao de direitos subjetivos. Nio se tratava de
direito subjetivo nem de direito ao processo ou aos resultados deste, mas
da faculdade de impor a prépria vontade em via judicidria. Desta feita, o
magistrado romano nio estava sujeito as regras do direito material, podendo
reconhecer ou nio um direito abrangido pelo Direito Civil.

J4 para o romanista Theodor Muther, a actio nio era um direito ou
faculdade que tinha por sujeito passivo o adversdrio, mas um direito perante
o magistrado que era obrigado a emitir para o autor a solu¢ao mais adequada.

Com isso, travou-se grande polémica doutrindria entre estes
doutrinadores, a qual s6 veio contribuir para a criagdo e solidificagio do
direito processual, tendo influéncia direta no Direito Processual Brasileiro,
assim como demonstrou que havia uma distingao entre o direito material
e o direito de acdo, nascendo com ela a Teoria Dualista.

Desde aquela época jd se discutia sobre a¢io, relagio processual e estrutura
do ordenamento juridico, mas de uma forma nao muito precisa com relagio
aos planos do direito material e processual.

Ainda, segundo Muther, “com a lesio do direito subjetivo substancial,
nascem dois direitos, ambos de natureza priblica: o direito do ofendido a concessio
da tutela estatal (agio) e o direito do Fstado, contra o autor da lesdo, & eliminacio
desta”. Existiria, pois, um direito processual, de natureza eminentemente
publica, envolvendo o poder e a atividade do Estado soberano, diferente e
nao dependente do direito privado, sob a luz de principios préprios, sendo
uma ciéncia autbnoma.

Nascia a teoria da relagio juridica processual, de natureza exclusivamente
publica, subordinada a pressupostos distintos dos da relagio material,
incluindo em seu contexto o Estado soberano.

Além dessas teorias explicitadas acima, surgiram varias outras que tiveram
importante contribui¢io para a evolu¢io da natureza juridica da agio no
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direito processual civil. Dentre elas temos: a Teoria do direito concreto
de agir, de Wach; a Teoria do direito potestativo exercido contra o réu, de
Chiovenda; a Teoria do direito abstrato de agir, de Dagenkolb e Plosz; a
Teoria do direito de peti¢do, de Eduardo Couture e, finalmente, a Zeoria do
direito a uma sentenca de mérito subordinado ao atendimento de condicées, de
Liebman, adotada pelo Cédigo de Processo Civil Brasileiro e pela maioria
esmagadora da doutrina.

Hodiernamente, a agdo ¢ uma das estruturas do direito processual,
tendo o poder de se desdobrar numa infinidade de poderes coordenados
a provocagao do ato final do processo, que pode ser uma sentenga de
mérito, uma execucio forcada, a entrega de um bem, dentre outros. Dai,
a importincia das condigoes e dos elementos da agao e dos pressupostos
processuais.

Com isso, os processualistas, de uma forma geral, passaram a se
preocupar com o juiz e com o que se referia a ele, a sua imparcialidade, a sua
independéncia, os seus métodos, em fim, a sua responsabilidade. Também
surgiram preocupagdes quanto aos advogados, em virtude do acesso  justica
justo e livre.

Pela outorga de poderes ao juiz para apreciar a prova de acordo com as
regras processuais e para que se pudesse produzir de oficio provas que viessem
alcancar a justica das decisoes, conferiram-se maiores poderes nas maos
dos juizes, a fim de dar mais celeridade e dinamismo aos atos processuais,
deixando o magistrado de ser mero espectador da gléria do litigante mais
habilidoso.

Assim, percebemos que o direito processual civil tradicional se mostrava
com um cardter tipicamente individual, onde o direito de agdo, suas
condi¢des e pressupostos serviam apenas para disciplinar as relagoes que
envolviam autor e réu. Tudo tinha inicio na individualidade de um sujeito
ativo e na de um sujeito passivo.

Nasceu, ainda, com esta evolugio, o entendimento de que o bom
processo seria o capaz de oferecer justica efetiva ao maior nimero de pessoas
possivel. Salientando-se que a ideia de agao nio estaria atrelada a de tutela
jurisdicional; a formal satisfacdo do direito de agio valeria muito menos do
que a substancial ajuda oferecida pelo sistema a coletividade.

Entao, por todos esses estudos evolutivos, o direito processual moderno
destacou com grande relevancia a efetividade da tutela jurisdicional, a fim
de que as partes fossem amparadas quando se debatessem com decisées mal
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cumpridas ou nio cumpridas de forma alguma.

Com o significado de acesso a ordem juridica justa, surgiram diversas
reformas como resposta aos clamores doutrindrios, pois o legislador, hoje,
mais do que nunca, tem que estar consciente dos iniimeros 6bices a tutela
jurisdicional e aos preceitos constitucionais, devendo procurar elimind-los ou
minimizd-los para poder oferecer um processo mais aderente as necessidades
constantes e atuais da populagio.

3. JURISDICAO, ACAO, DEFESA E PROCESSO

A Ciéncia do Direito identificou para o estudo do processo civil quatro
institutos fundamentais: a jurisdigéo, aagao, a defesa e o processo. Dentre
estes, serd concedida uma atengio especial ao instituto da agdo, mais
especificadamente as condigoes da acio.

Outrora, como jd dissemos, o direito processual é o conjunto de normas
e principios que estuda a atividade substitutiva do Estado e a relacio juridica
desenvolvida entre as partes, as quais irdo litigar em juizo e o agente politico
(juiz), o qual exercerd a fungao jurisdicional.

Da jurisdi¢ao decorre a compreensio da competéncia, dos poderes
concedidos ao juiz, da fundamentagio exigida nas decisoes, do duplo grau
de jurisdi¢do, dentre outras. Ela traduz o poder do Estado de formular e de
atuar a regra juridica concreta no disciplinamento de determinada situagao
juridica abstrata.

Sua atuacio é diante de casos concretos de conflitos de interesses,
dependendo da invocagio dos interessados. Interesse e pretensdo representam
a base da jurisdi¢do no processo. Interesse de uma posicao favordvel para que
seja satisfeita a necessidade de uma das partes; pretensio como exigéncia de
uma parte na subordinagio de um interesse alheio a um interesse préprio.

Em termos priticos, num contrato de locagio, por exemplo, tanto o
proprietdrio ou possuidor indireto quanto o locatdrio ou possuidor direto
tém interesse na posse do bem.

Haverd, assim, conflito de interesses quando mais de um sujeito quiser
usufruir o mesmo bem ao mesmo tempo. Uma das formas de compor
esse conflito é o contrato, mas se este estiver vencido ou alguma das partes
o descumprir, surgird a pretensio de se obter a forma mais favordvel a
usufruicio da coisa.

Diante disso, o magistrado definird qual das alegagbes corresponderd
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ao melhor interesse e dard composigao ao conflito consistindo, assim, na
jurisdigao.

J4 do instituto da agdo, cerne do tema apresentado, vislumbra-se os
seus elementos identificadores, as condi¢ées de seu exercicio, as formas
de extingio do processo, os fendmenos da prevengio, da conexido, da
litispendéncia, da coisa julgada e do litisconsércio.

Consiste o direito de agio naquele que tem todo cidadao em pedir ao
Judicidrio que obrigue o autor da lesdo a reparar o ato danoso praticado.

A Constituicao Federal, em seu art. 5°, incisos XXXIV e XXXV, protege
todo aquele que sofrer lesao em seu direito individual, concedendo-lhe a
garantia de invocar a jurisdi¢io, instaurando processo e exercendo o seu
direito de agio, ou seja, pedindo a tutela jurisdicional.

A agio ¢ esse direito publico, subjetivo e abstrato de exigir do Estado-
Juiz a solucio dos conflitos de interesses; resumidamente, é um direito ao
exercicio e 4 obtencio da tutela jurisdicional.

E um direito puiblico, visto se contrapor a um dever do Estado de resolver
os litigios; ¢ subjetivo, pois partindo da exigéncia do Poder Publico, visa
o cumprimento da norma geral de conduta tida como violada; ¢ abstrato,
porque nio depende da existéncia do direito material concreto alegado
pelo autor.

Quando é instaurada a relagio entre o autor, titular da pretensio resistida,
e o Estado-Juiz, esta ainda ndo estd completa, passando a ficar com a vinda
do réu, resistente a pretensio do autor. Entao, para aqueles que defendem
a teoria abstrata da agdo, essa relagao juridica processual nasce autbnoma e
independente da relagao de direito material, a qual une autor e réu.

Se todo processo ¢ regido por uma dupla relagao, de direito processual e
de direito material, podemos afirmar que a primeira diz respeito as partes e
a0 Estado-Juiz e a segunda ao bem da vida em discussio, ou seja, 4 relagao
entre o autor e o réu.

Entio, essa autonomia existente torna-se latente, quando verificamos
que o autor da demanda possui o direito de agaio mesmo que sua pretensio
de direito material nao seja acolhida, ou melhor, mesmo que a sentenga seja
improcedente. Uma vez que, o juiz, ao receber um processo, analisard de
plano a pretensio do autor, segundo as regras ou requisitos estabelecidos
no CPC, que sdo as condi¢des da agio.

Caso tenha sido constatado o direito de acio, a andlise recaird sobre a
pretensdo material do autor, conforme as normas gerais de direito material.
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Portanto, para que haja caréncia de agdo, o magistrado nega ao autor o
direito de agido, pondo fim ao processo sem analisar a pretensio de direito
material, ndo recebendo o postulante uma sentenga de mérito.

Com relagio a improcedéncia da demanda ou improcedéncia
do pedido, embora tenha sido reconhecido o direito de a¢io do autor,
proferindo-se uma sentenga de mérito, a pretensio de direito material nio
¢ concebida. A entrega do bem da vida torna-se invidvel.

Exemplificando a situagio de caréncia de agdo, temos o caso de um
sujeito que aposta com outro num determinado jogo e vence. Contudo, o
vencido nio lhe paga a divida e, entéo, ¢ ajuizado pelo vencedor da aposta,
numa agido de cobranca. Nesse caso, serd decretada caréncia de agio, uma
vez que a cobranga de divida de jogo é expressamente vedada por nosso
ordenamento juridico. O magistrado sequer dard uma sentenga de mérito,
tampouco analisard a relacio de direito material, ou seja, o crédito e o débito
existente entre as partes.

Em se tratando de improcedéncia da demanda temos uma situagao de
um sujeito X que se envolve num acidente de trinsito com o sujeito Y,
causador de danos materiais em seu veiculo. O sujeito X postula uma a¢io
de indenizagio, porém tem a demanda julgada improcedente, por ¥'nio ter
agido com culpa. X exerceu seu direito de agio e recebeu uma sentenca de
mérito, todavia improcedente, diferentemente da situacio explicitada acima.

Quando as demandas que tratam de indenizagao decorrem de dano
material, ¢ mais ficil para o julgador identificar a procedéncia ou nio do
pedido. Mas, quando a questio ¢ de dano moral, esta facilidade diminui.
Sendo assim, como saber identificar e mensurar a dor moral? Esta ¢ uma
pergunta bastante subjetiva, a qual sé poderd ser respondida analisando
minuciosamente a relagio de direito material. A jurisprudéncia bem que
tenta, mas nunca chega a um consenso.

Entao, para associarmos efetivamente o direito material de um caso
concreto de dano moral dentro da relagio substancial do processo,
precisarfamos, sem sombra de davidas, relacionar os elementos da agao
com as condigoes da agdo, para depois podermos analisar o caso concreto
e chegar a0 mérito.

Em se tratando de defesa, esta consiste no direito que tem o réu de
opor-se ao pedido de tutela jurisdicional do autor, podendo interpor fato
desconstitutivo, impeditivo ou modificativo do direito do autor.

A importancia da defesa para o processo estd na cominagio de prazos e
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nos fendmenos da revelia e do julgamento antecipado da lide.

O réu, entdo, pode pedir ao juiz que declare inadmissivel a tutela
jurisdicional ou que desatenda ao pedido do autor relativamente a pretensio
ali deduzida, podendo invocar até a auséncia de alguma das condiges da agio
ou dos pressupostos processuais, visto que o direito de defesa é decorréncia
das vinculagées criadas pelo exercicio do ius actionis. Resumidamente, o
direito de defesa é coroldrio do devido processo legal, assegurado no art.
5°, LIV da Carta Constitucional.

O processo, por sua vez, ¢ um instituto informativo das regras de
procedimento, colocado a disposi¢ao dos cidadaos para a solu¢io dos
conflitos de interesse e é o meio do Estado exercer a jurisdigao. Ele busca,
através da aplicacio do direito material ao caso concreto, a pacificagio social
e, consequentemente, a realizacio da justica.

O Estado ao criar érgaos especializados estd exercendo a fungio
jurisdicional, que por sua vez estd subordinada a um método ou sistema
de atuagio que se denomina processo. Esse sistema de atos processuais estd
inserido entre o que a parte pede ¢ o provimento jurisdicional.

Segundo Calamandrei® o processo se apresenta como uma série de atos
coordenados regulados pelo direito processual, através dos quais se leva a cabo
0 exercicio da jurisdicio.

4. DIREITO MATERIAL, CONDICOES DA ACAO E CRITICAS

A lei exige, para a apreciagio de uma lide ¢ o proferimento de uma
decisao definitiva, a necessidade do interessado em preencher os requisitos
de admissibilidade do mérito que sdo os pressupostos processuais e as
condi¢oes da acio.

No tocante as condigoes da acdo, o sistema processual civil enumera, de
forma nao taxativa, trés condicoes da acdo: possibilidade juridica, interesse
de agir e legitimidade para agir ou ad causam.

Quando o autor elabora seu pedido numa pega inicial, passando por
uma pretensio resistida, ele tem que formular nitidamente dois pedidos,
um mediato e outro imediato.

O primeiro é de direito material, formulado contra o réu e visa a entrega
do direito objetivo violado. J4 o segundo, o imediato, ¢ de natureza processual
e é efetuado contra o Estado-juiz, partindo da exigéncia de que uma sentenga
de mérito seja proferida.
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Caso nio seja acolhido o pedido mediato, o qual estd ligado ao mérito
da demanda, gera a sua improcedéncia. Agora, o pedido imediato estd
relacionado como condi¢io da agdo, ou seja, trata-se da possibilidade juridica
do pedido imediato.

Essa condicao ¢ de fécil preenchimento, bastando ao interessado apenas
o conhecimento do direito para que nio postule contra uma vedagio legal.
Portanto, a impossibilidade juridica do pedido nasce da existéncia de
requisitos formais prévios para o exercicio da agio e estd ligada ao mérito.

A possibilidade juridica consiste na exigéncia para se reconhecer o direito
de agio e na pretensdo que se encontra prevista no ordenamento juridico.

Podemos verificar abaixo, algumas ementas de decisoes onde ¢é latente a
diferenca entre mérito da demanda e condic¢io da acio.

Agdo de manutengdo de posse. Siléncio da autora
por mais de dois anos. Recusa de praticar quaisquer
atos processuais, mesmo quando intimada para tanto.
Desisténcia da agdo. Inteligéncia do art. 267, inciso
II, do Cédigo de Processo Civil. Recurso conhecido e
improvido. Manutencido da sentenca monocrdtica.
Decisdo undnime. (TJAL Ac. 1.164/98, de 24/08/98
— Unénime — Rem. ExOf 94.030913-0 — Vigosa —
Relator: Des. Auberino Correia Barbosa).

Agdo ordindria de cobranga — Legitimidade do
municipio para propor a presente demanda. Reforma da
sentenga monocrdtica, determinando o prosseguimento
do feito. Decisdo undnime. (TJAL. Ac. 2.264/98, de
17/12/98 — Unédnime — Rem. ExOf’ 98.000976-6 —
Unido dos Palmares — Relator: Des. Estdcio Luiz Gama
de Lima).

Processual Civil. Remessa Ex-Oficio — Extingdo
do Processo sem Julgamento do Mérito. Extinguiu-
se o processo sem julgamento do mérito, quando
ausentes qualquer das condigoes da agdo. Inteligéncia
do inciso VI, do art. 267 do Cédigo Processual Civil
Pdtrio. REMESSA CONHECIDA E IMPROVIDA.
UNANIMIDADE. (TJAL. Ac. 2.202/98, de 21/10/98
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— Undnime — Rem. ExOf 97.000957-7 — Joaquim
Gomes — Relator: Des. José Fernandes de Hollanda
Ferreira).

Recurso Inominado. Constitucional, Civil e
Processual civil. Seguro obrigatério. DPVAT.
Invalidez permanente. Sentenca a quo que reconbeceu
a incompeténcia dos Juizados Especiais Civeis.
Inocorréncia. Preliminar de inépcia da inicial.
rejeitada. Auséncia de laudo do IML. Existéncia
de outros documentos que comprovam a invalidez.
Preliminar de caréncia de acio por falta de interesse
de agir. Quitagdo outorgada na esfera administrativa
ndo afasta a possibilidade de complementagio do valor.
Afastada. Evento ocorrido sob a égide da MP n°. 451/08
que originou a lei n°. 11.495/2009 (18/07/2009).
Inconstitucionalidade formal e material do art. 31, da
supracitada lei. Lei oriunda de Medida Proviséria ne.
451/2008. Inexisténcia dos requisitos autorizadores da
utilizagio da Medida Proviséria. Art. 62, da CFE Lei
formalmente inconstitucional. Reducio do patamar
de 40 (quarenta) saldrios minimos para um valor fixo
que ¢ prejudicial e afeta o principio da dignidade da
pessoa humana. Validade das regras originais contidas
no art. 3° da Lei 6.194/74. Indenizacio devida no seu
grau mdximo, ou seja, 40 (quarenta) saldrios minimos
vigentes & época da liquidacio do sinistro. Minimos
vigentes & época da liquidagio do sinistro. Incidéncia
da corre¢io monetdria desde a data pagamento
administrativo a menor. Juros de mora a contar da
citagdo. Sentenca reformada. Recurso conbecido e
provido. (TJSE.Ac.201100900332,de10/03/2011
— Undinime — Relator: Des. Marcos de Oliveira Pinto).

Acdo rescisoria - Embargos a agio de execugio
de titulo extrajudicial contra devedor solvente.

Presenga das condigoes da agdio e dos pressupostos para o
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seu desenvolvimento vdlido e regular - Extingdo da acdo
afastada. Determinagdo de prosseguimento da agdo com
a citagdo dos réus.

(AR 471820220118260000 SP 0047182-
02.2011.8.26.0000, Relator: Zélia Maria Antunes
Alves, Data de Julgamento: 27/04/2011, 134 Cimara
de Direito Privado, Data de Publicacio: 16/05/2011).

BENS MOVEIS (documentos) - ACAO CAUTELAR
DE EXIBICAO DE DOCUMENTOS - Peti¢iio
inicial apta - Presenca das condicoes da agdo, dentre
as quais a possibilidade juridica do pedido - Perigo
da demora - Verbas de sucumbéncia diante do
principio da causalidade - Recurso néo provido.
(APL 48411120098260297 SP 0004841-
11.2009.8.26.0297, Relator: Antonio Benedito Ribeiro
Pinto. Data de Julgamento: 10/02/2011, 25% Cimara
de Direito Privado, Data de Publicacio: 17/02/2011).

REVISIONAL - CONTRATO DEABERTURA DE
CREDITO EM CONTA CORRENTE - Presenca
das condigées da agio - Matéria preliminar afastada -
Cédigo de Defesa do Consumidor -Aplicabilidade - Svim.
297 do STJ - Capitalizagdo de juros -Inadmissibilidade
- Contrato anterior a 31.03.2000 - Recurso ndo
provido. (APL 9096922092007826 SP 9096922-
09.2007.8.26.0000, Relator: Edgard Jorge Lauand,
Data de Julgamento: 08/02/2011, 15% Cimara de
Direito Privado, Data de Publicacio: 16/02/2011).

O interesse de agir, outra condigao da a¢io, por sua vez, surge da andlise
da necessidade e da adequacio. Dele provém a facultatividade de escolha
pelo autor, da tutela que melhor lhe aprouver ao caso concreto.

Pela necessidade, o autor precisa demonstrar que sua pretensao corre o
risco de nao ser satisfeita de forma espontinea pelo réu, a nao ser que haja
a interferéncia do Judicidrio. Pela adequagao, aquele precisa formular uma
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pretensdo apta a finalizar a lide posta em juizo, a fim de que o Estado-juiz
nao se torne apenas um 6rgio de consulta.

Segundo Liebman, interesse de agir ¢ o elemento material do direito
de acdo, consistente no interesse da obten¢io do provimento jurisdicional.
Sendo assim, haverd auséncia de interesse processual se, em determinada
situagdo juridica, a providéncia nao for adequada a esta situagio.

Por exemplo, se um sujeito A foi esbulhado em sua posse e a perdeu para
um sujeito B, indevidamente, carecerd de interesse processual, se no seu
pedido pleitear a declaracio de que é proprietdrio. O pedido correto a ser
feito, para que exista interesse de agir, é o da devolugao da posse esbulhada.

No que tange a legitimidade ou legitimacio para a causa verificamos
que, em nosso sistema processual, hd dois tipos: a legitimagio ordindria e
a extraordindria. Na primeira, figuram como partes legitimas os titulares
dos interesses em conflito. Jd na segunda, figuram como partes legitimas
terceiros autorizados por lei a vir a juizo, em nome préprio, litigar direito
alheio. Aqui, uma ementa que traz essa condi¢ao da a¢io:

Acgdo de cobranga - Constitui requisito indispensdvel
a propositura da acio a legitimidade ativa ad causam
— Inteligéncia do Art. 3° do CPC. Conhecimento da
remessa, para confirmar a sentenga monocrdtica por
seus juridicos fundamentos. Decisdo undnime. (TJAL.
Ac. 2.222/98, de 12/11/98 — Undnime — Rem. ExOf.
96.033087-0 (11228) — Campo Alegre — Relator: Des.
Estdcio Luiz Gama de Lima).

Para Liebman, legitimidade nada mais é que a titularidade ativa e passiva
da acdo. Porém, o seu problema estd na individualizagao da pessoa que
detém o interesse de agir.

O préprio CPC, em seu art. 6°, determina que ninguém poderd pleitear,
em nome préprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei, no que ji
dissemos acima ser a legitimacdo extraordindria ou substituigio processual.

Essa condicio da acdo, assim como as demais condi¢bes decorrem de
circunstincias relacionadas a situagao de mérito.

Apesar de o nosso sistema processual civil ter adotado a teoria de Liebman
ou teoria abstrata da agdo, nio deixou de sofrer intiimeras criticas, com
posicionamentos, muitas vezes, antagénicos.
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Tais criticas levam a posi¢des que procuram desmistificar as condigoes da
agao. Dentre elas, as mais contundentes s3o as que dizem nio passar essas
condi¢des de meros aspectos da relagio de mérito, ou apenas da pretensio
resistida que foi trazida para o processo.

Além do mais, os criticos ainda dizem que nao se pode reconhecer alguém
carecedor de a¢io ou que nio tem direito de agao, sem antes examinar a
relagao de mérito, para, entdo, dizer se falta interesse de agir ao autor ou ao
réu. Consideram que Liebman, ao defender somente existir o direito de agao,
quando houvesse comprovagio prévia do atendimento das condigoes, havia
confundido o direito a sentenca de mérito com a agao que correspondia a
seu exercicio.

5. 0 ACESSO A JUSTICA E A EFETIVIDADE

A plenitude do acesso a justica é um direito soberano, garantido pela
Carta Magna de 1988 em seu art. 5°, incisos XXXIV a XXXVII. Contudo,
hd pontos sensiveis no sistema processual com relagio a este principio
como: a possibilidade de se ingressar em juizo; o modo de ser do processo,
ou seja, a forma do processo; a justica das decisoes e a sua utilidade pratica
ou efetividade, como havia definido DINAMARCO¥®. Surgiria, entio, o
questionamento de como transpor as barreiras do direito material subjetivo
e chegar ao direito processual objetivo.

Necessariamente, o que mais se deseja obter com o processo é: a) a
simplificacdo e a agilizagio do procedimento; b) a redugio dos males do
decurso do tempo de espera pela efetivacio da tutela e, consequentemente,
c) a efetividade da tutela jurisdicional.

Se o processo for mais acessivel, de manejo mais ficil e mais répido,
produzird decises mais justas e capazes de ofertar a efetiva tutela. Disso,
ninguém tem ddvidas. No entanto, sabemos que as formas dos atos
processuais sao necessdrias, principalmente, para a seguranca das partes que
estao litigando e para o correto exercicio da jurisdi¢ao. Porém, o formalismo
processual exacerbado, com apego drastico as formas, distorce o sistema.

Nosso Cédigo de Processo Civil adota um sistema de legalidade de
formas, embora o art. 154 aduza que os atos processuais, em principio,
nao dependerio de formas predeterminadas, apenas dependendo nos casos
em que a lei o exigir.

Ha4, assim, intuito em deformalizar o processo, procurando facilitar a
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adequagido do caso concreto & norma. Por exemplo, quando nio se exige
mais o reconhecimento de firma em procuragées ou na dispensa de despacho
pelo juiz ao determinar a realizagio de atos meramente ordinatérios ou na
dispensa de requerimento para a prorroga¢io do prazo para a efetivagio da
citacio, dentre outros.

Além disso tudo, com o processo civil moderno, ainda se procura buscar
a simplificagio do procedimento, ou seja, a sua agilizacio, quando se dd
prioridade as citagoes e intimagoes por edital ao invés do formalismo dos
mandados ou entio quando se elimina a intima¢io do demandado para
responder a apelacio interposta contra o indeferimento da petigao inicial
ou na exclusdo da liquidacio da sentenga por célculo do contador.

Na constante necessidade de acesso a justica, merecem destaque os artigos
do Cédigo de Processo Civil que tratam da antecipagio da tutela jurisdicional,
autorizando o juiz, com fundamento numa razodvel probabilidade do direito
do demandante, a lhe conceder uma tutela proviséria, podendo esta se tornar
definitiva ou ndo com o decorrer do processo.

Com esse instituto, elimina-se a espera pela instru¢do e pela exauriente
cognicio, ofertando ao sujeito, desde logo, o que ele veio pleitear. Preserva-
se o demandante de prejuizos irrepardveis ou de dificil reparacio que,
provavelmente, seriam causados pelo demandado.

Portanto, o juiz fica autorizado a tomar, imediatamente, medidas que
satisfacam o direito material subjetivo do litigante, em casos de urgéncia,
ainda no curso do processo de conhecimento, investindo-se, dessa forma, nos
poderes do pretor romano que decretava os interditos antes do julgamento
definitivo da causa.

Diante disso, ainda sabemos que a efetividade do processo se torna
completa, quando se aprimora a qualidade dos julgamentos; a justica das
decisdes deve ser vista como um ideal a ser seguido, a fim de que possa
superar as dificuldades que muitas partes vivenciam quando necessitam
ingressar em juizo.

Jamais existird tutela jurisdicional se o comando da sentenga existir
somente na sentenga e nio sair para se fazer eficaz na realidade pratica da
vida dos litigantes, os quais, de qualquer forma, procuraram se esforcar
para garantir a permanéncia do seu direito subjetivo, enfrentando todas
as condigbes da agao e todos os requisitos que, provavelmente, levario ao
mérito.

Tudo depende, agora, da consciéncia de cada magistrado para o resultado
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prético da efetividade da tutela jurisdicional e para a pacificagdo social. Este
resultado prético ao qual nos referimos é o que deve o processo moderno
produzir na vida das pessoas, ou seja, nas suas possiveis relagdes com outras
pessoas ou com os bens da vida. Trata-se da efetiva preservacio dos direitos
do homem na via judicial.

O processo deve conceder a quem tem um direito, na medida do
possivel, tudo aquilo que tem de obter precisamente. Contudo, na pratica,
verificamos, ainda, 6bices  efetividade do processo e, consequentemente, &
efetiva utilidade prética das decis6es. Intimeros fatores contribuem para que
isso ocorra. Algumas vezes, so obstdculos puramente legais, quando nao
econdmicos, culturais, religiosos ou psicolégicos. Sao fatores que impedem
o préprio ingresso em juizo e influenciam no modo de ser do processo,
tornando-o lento, complicado ou com decisoes injustas.

Além disso, um outro fator de suma gravidade para o processo civil
moderno que causa grande 6bice para a sua efetividade é o acimulo de
litigios em juizo. Essa é uma situagio, onde o préprio Estado se contradiz
aos preceitos elencados solenemente na Constituicio Federal. E por isso,
que outras reformas, mais recentes, foram realizadas nos anos de 2001,
2002, 2005 e 2006 com o intuito de dinamizar o procedimento dos atos
processuais trazendo, inclusive, o processo e procedimento eletronico.

Com estas recentes reformas, o art. 461 do CPC, por exemplo, procurou
conceder, através das chamadas medidas necessdrias, como as multas
cominatérias por tempo de atraso (astreintes), a efetivagio da tutela especifica
ou a obtencio do resultado pritico equivalente do processo.

Pode, entio, o juiz determinar tais medidas de oficio ou a requerimento
da parte interessada, sendo proferidas como forma de apoio ou de reforgo
ou, entdo, como meio coercitivo a ser imposto aquele que descumprir o
comando judicial. Somente serd descartada esta multa se for inécua ou
desnecessdria, em virtude de fatos concretos.

Também, como exemplo, o art. 461-A permite que nos préprios autos,
de forma simples e objetiva, o credor alcance o seu objetivo apenas munido
do titulo judicial, que outrora somente era conseguido mediante processo
de execugio. Sendo assim, nas demandas para entrega de coisa, o préprio
juiz deverd fixar na senten¢a um prazo para cumprimento espontineo da
respectiva obrigacdo, estando o autor munido da busca e apreensdo, da
imissdao na posse de bem imével, do bloqueio judicial via BACENJUD,

dentre outros.
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Visto isso, percebemos que, para a obten¢io de uma pretensao de forma
satisfativa, a qual possa tornar eficaz o processo civil moderno necessitamos,
além de obedecer a todos os requisitos exigidos por lei, de regular a
apresentagio eficiente das provas, na jurisdi¢do contenciosa.

Além do mais, precisamos aliar os fatos ao direito e exigir, principalmente,
do julgador que a lide seja apreciada da melhor forma possivel, a fim de que
injusticas nao sejam cometidas. Para tanto, precisamos estar sempre atentos
a todas as condicoes da ac¢do que sdo requisitos para que o processo siga o
seu curso e chegue a um resultado prético e definitivo.

6. CONCLUSAO

Como a relacio processual é uma relacio juridica, apresenta as seguintes
caracteristicas: a) ¢ uma relagao de direito publico, regulada pelo Direito
Processual Civil; b) é uma rela¢o autbnoma, pois existe independente da
relagdo juridico-material contida na lide; ¢) é uma relagao unitéria, pois os
atos existentes se retinem e se congregam em razao da causa final do processo;
d) ¢ trilateral ou triangular, pois deriva da relagio entre autor e juiz, entre
este e o réu e entre o autor e o réu; e) é complexa, por conter um conjunto
de vinculos juridicos, objetivando uma finalidade comum; f) é progressiva,
visto se movimentar & medida que o processo se movimenta para atingir o
seu resultado final.

Em virtude de toda essa complexidade juridica, alguns doutrinadores
argumentam se as condicoes da a¢io serviriam para pdr entraves ao direito
de agdo, ao invés de facilitar o caminho para se chegar a um resultado
prético e definitivo. Porém, as formas e requisitos dos atos processuais sao
necessdrias, principalmente, para a seguranga das partes que estéo litigando.

Contudo, pudemos perceber que para se compreender bem a natureza
do direito de agdo, devemos examind-la juntamente com os institutos da
jurisdi¢do e do processo, por formarem um conjunto unitdrio e estarem
totalmente interligados.

A jurisdigao é provocada através da aglo, constituindo esta um direito
subjetivo, mais ainda, um poder ofertado a todo cidadio em exigir do Estado
a prestagao jurisdicional, seja de uma pretensio resistida, conhecida também
como jurisdi¢ao contenciosa, seja aquela posta pela vontade da lei, chamada
jurisdigao voluntdria, até se chegar ao processo.

A agio, em si, esgota-se no poder de acionar o Estado, de provocar a
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jurisdi¢ao. Primeiro se exercita o direito publico subjetivo de agao e depois
o direito material subjetivo que foi violado ou ameagado de violagao.

A pretensio estd relacionada ao pedido formulado pelo autor e ¢ este
dividido em mediato e imediato, respectivamente, pedido de direito material
e de direito processual, onde o primeiro estd ligado ao mérito da demanda
e o seu ndo acolhimento gera a improcedéncia do pedido. J4, o pedido
imediato estd relacionado a condigio da a¢do e pode levar a caréncia de
agio, caso nao tenha obedecido aos requisitos da lei.

Posto isto, da interacdo entre o direito material e o processo se demonstra
que as condi¢oes da agao devem ser encaradas como aquelas que procuram
satisfazer a tutela jurisdicional, ao estabelecerem vinculos intensos entre
este e aquele.

Pela teoria adotada pelo CPC, alguém ird possuir o direito de agio
quando demonstra que satisfaz as condigoes da agio. Quando estas condicoes
nio sio satisfeitas, a parte se acha carecedora de agio e o juiz, com base
no art. 267, extingue o processo sem exame do mérito. Mesmo o autor da
agio satisfazendo as condigoes exigidas por lei, ndo ¢ suficiente para que
garanta uma sentenga favordvel, concluindo-se que a agao é, nada mais nada
menos, um direito a uma sentenga de mérito, podendo ser esta favoravel
ou desfavoravel.

Assim, a procedéncia da agdo vai depender e muito da comprovagio do
direito material, amparado pela satisfagdo dos requisitos exigidos pela lei
até se chegar a tio sonhada efetividade.

THE INFLUENCE OF MATERIAL RIGHT ON THE INSTITUTE
OF CONDITIONS OF ACTION

ABSTRACT: According to the evolution of the law, were granted powers
to the judge, representing the State in order to assess the evidence offered
by the parties, in the midst of a complex procedural rules, and to achieve
justice decisions, trying to give more speed and dynamism to procedural
acts, leaving the judge to be a mere spectator of the glory of the most skilled
litigator. Thus, the modern procedural law said with great relevance to the
effectiveness of judicial protection, offering more support to the parties when
they met to debate with bad decisions or not met at all. Thus, the right of
action was recognized as the one that every citizen has to ask the judiciary
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to compel the author of the injury to repair the damaging act committed.
And being found in the right of action to the concrete fact, the analysis
will be on material the author claims, as the general rules of substantive
law. So when there is a lack of action, missing one of the conditions of
action, the magistrate denied the author the right of action, ending the
case without examining the claim of substantive law. That’s why, when the
author develops his initial claim in part, through a pretense resisted, he must
clearly formulate two applications, one mediate and another immediately.
The first of the substantive law is made against the defendant and seeks to
deliver the objective law violated. Being the second of a procedural nature
are made against the State court, from the requirement that an award of
merit is given. For all that, there is the certainty that the substantive law
would not exist without the right adjective, the inverse, since the process
is a legal relationship that forms the structure of the organization, which
is divided into two layers: a substantial and material, which side by side
forever cherish for effectiveness.

KEYWORDS: Formal. Material. Parts. Speed. Desire. Complex rules.
Conditions of action. Action. Process. Effectiveness.
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SISTEMA PENAL E MIDIA: BREVES LINHAS SOBRE UMA
RELACAO CONFLITUOSA

Juliana de Azevedo Santa Rosa Cimara’

RESUMO: O presente trabalho objetiva verificar a influéncia da Midia
no Sistema Penal, com énfase na repercussio sobre o devido processo
legal e sobre o veredicto derradeiro. Serd analisada a fun¢ao da Midia nos
dias atuais, a forma como ela interfere na formacio da opinido publica e
o fendmeno do sensacionalismo. A partir desta andlise, verificar-se-4 que
o modo como fatos supostamente criminosos sio expostos pelos meios de
comunicagio pode acarretar um conflito entre a liberdade de imprensa e
direitos da personalidade. Concluir-se-d que nio existe uma solu¢io tnica
e pré-estabelecida para resolver o embate, devendo ser buscado no principio
da proporcionalidade o equilibrio necessirio para harmonizar os direitos
constitucionais conflitantes.

PALAVRAS-CHAVE: Midia. Sistema penal. Opiniao publica.
Sensacionalismo. Devido processo legal.

1. INTRODUCAO

Desde os primérdios da humanidade, as noticias sobre fatos ou
comportamentos socialmente reprovéveis e as san¢oes decorrentes exercem
um fascinio sobre a sociedade.

Em sua origem mais remota, a pena é associada ao sentimento de
vinganca privada, despertado como uma forma de reagio social aquele
que rompera com a ordem da comunidade. Os castigos (em sua grande
parte, corporais) impostos aos desviantes eram concretizados aos olhos do
publico, que se aglomerava ao redor dos cadafalsos com o fito de assistir aos
espetdculos teatrais montados para punir o transgressor da lei.

Ao longo do tempo, a pena foi perdendo esse cardter retributivo — ou
o escopo de restaurar a ordem atingida pelo delito — para adquirir um

* Assessora da Procuradoria de Justica do Estado de Sergipe, Bacharela em Direito pela Universidade
Federal de Sergipe e Pés-Graduanda em Direito Processual Civil pela PUC/SP.
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cunho preventivo e ressocializatério. No entanto, essa mudanca de viés nio
implicou o arrefecimento do interesse da populacio por fatos violentos e
sua consequente punicao.

Em meio a esse processo evolutivo da sociedade e do Direito Penal,
os meios de comunica¢io de massa revelaram-se sucedineos dos antigos
pelourinhos. A criminalidade, seus protagonistas e as san¢oes a eles
infligidas passaram a ser objetos constantes dos noticidrios jornalisticos.
Consectariamente, a atua¢ao do Poder Judicidrio em casos que mobilizam
o sistema penal passou a ser atentamente fiscalizada.

O apelo emocional impingido as reportagens carrega o risco de
deturpacio dos fatos expostos. Essa conjuntura é deveras temerdria quando
se trata de incidentes que serdo submetidos ao crivo do Judicidrio Criminal,
pois tem o condao de instalar uma série de conflitos entre valores juridicos.

A cobertura reiterada de crimes, com énfase no suposto agente delitivo,
enseja, de plano, a tensdo entre o direito de se expressar livremente e os
direitos da personalidade do acusado, ambos de magnitude constitucional.

Outrossim, o furor despertado pelos meios de comunicagio quando
do exercicio da atividade informativa pode subverter o rito pelo qual deve
seguir o processo e até mesmo comprometer a imparcialidade do julgador,
influenciando o veredicto a ser prolatado ao final do julgamento.

Diante desse panorama, o presente trabalho pretende, ainda que de
maneira breve, verificar se a midia tem o condio de ditar o trimite e
modificar o resultado de um processo penal, analisar a real ameaga dos
veiculos de comunicagao as garantias constitucionais do suposto autor de
um delito e investigar o ponto de equilibrio entre os valores em conflito.

2. A MIDIA COMO GESTORA DO ESPETACULO SOCIAL

O termo midia comporta uma miscelinea de diferentes significados.
Trata-se, pois, de perfeito exemplo de polissemia. Sob essa rubrica, segundo
o Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa (19--2, n.p.), abarca-se

todo suporte de difusio da informagio que constitui
um meio intermedidrio de expressio capaz de
transmitir mensagens; meios de comunicagio social
de massas nao diretamente interpessoais (como
p-ex. as conversas, didlogos publicos e privados)
[Abrangem esses meios o réddio, o cinema, a televisio,
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a escrita impressa (ou manuscrita, no passado) em
livros, revistas, boletins, jornais, o computador, o
videocassete, os satélites de comunicacoes e, de um
modo geral, os meios eletronicos e telemdticos de
comunica¢io em que se incluem também as diversas
telefonias.]

Jd a palavra imprensa tem, em regra, seu contetido significante desdobrado
em “qualquer meio utilizado na difusdo de informagées jornalisticas;
conjunto dos processos de veiculagio de informagoes jornalisticas por
veiculos impressos ou eletronicos”.

O ponto de partida para a compreensio da temdtica em foco, no entanto,
nio se esgota em defini¢des semanticas. Alberto Dines (1996/1997, p. 58)
noticia que o vocdbulo midia provém do latim. E, transcendendo explicagoes
meramente lexicais, pondera: “Medium é meio, modo, maneira, forma, via,
caminho, condigio em que se executa uma tarefa. Na linguagem técnica
da comunica¢io medium designa o canal através do qual o emissor passa a
sua mensagem ao receptor, a audiéncia”.

Assim, o jornalista representa o elo entre a realidade e a audiéncia que a
desconhece. Ao exercer essa atividade mediadora, nio se limita a reproduzir
fatos mecanicamente, mas os interpreta, dimensiona, hierarquiza (e, por que
nao dizer, maquia). Nessa perspectiva, o jornalista oferta a matéria-prima
necessdria a lapidacio dos juizos individuais, denotando a fungio social e
politica da intermedia¢io mididtica.

Independentemente de concepgoes conceituais, impende frisar que
a imprensa — aqui utilizada como sindénimo de midia - agasalha sob sua
batuta um poderio politico e econdmico de dimensao nao reproduzivel nos
dominios de qualquer outra agéncia executiva'. A massificagao dos meios de
comunicagio contribuiu para o fortalecimento desse poder, que, ao driblar
qualquer forma de institucionalizagio, nio se subjuga ao controle social.

A correlacio cada vez mais estreita e imbricada entre os meios de
comunicagio e sua audiéncia tem o condio de manietar a opiniao publica,
alterando seu processo de formagio de maneira a repercutir no sistema penal.

O conceito de opinido publica, segundo Matteucci (1992, p. 842),
alberga

um duplo sentido: quer no momento da sua formagcio,
uma vez que nio ¢ privada e nasce do debate publico,
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quer no seu objeto, a coisa ptiblica. Como “opiniio”
¢ sempre discutivel, muda com o tempo e permite a
discordancia: na realidade, ela expressa mais juizos de
valor do que juizos de fato, préprios da ciéncia e dos
entendidos. Enquanto “ptiblica’, isto é, pertencente
a0 Ambito ou universo politico, conviria antes falar
de opinibes no plural, j4 que nesse universo nio hd
espago apenas para uma verdade politica, para uma
epistemocracia. A opinido publica nio coincide com
averdade, precisamente por ser opinifo, por ser doxa
e ndo episteme; mas, na medida em que se forma e
fortalece no debate, expressa uma atitude racional,
critica e bem informada.

Nesse contexto, pode-se afirmar que a opinido publica, considerada
como o amdlgama de ideias e valores que externam o modo de pensar de
determinados grupos sociais acerca de assuntos especificos, é edificada
sobre o tripé sujeito-experiéncia-intelecto. Com a difusio da comunicacio
de massa, foi acrescida a esse contexto a informagio mediatizada, que,
conjugada ao analfabetismo funcional que assola a populagio brasileira,
passou a ditar unilateralmente o quadro fitico-valorativo a ser absorvido
pela massa populacional.

As premissas até aqui assentadas permitem concluir que a opinido publica
nio representa o somatério de juizos individuais. Com efeito, o idedrio
que rege a populagio estd diluido numa relagao grupal gerenciada por um
grupo dominante que tem na midia seu maior protagonista. Nesse sentido,
pondera Habermas (1984, p. 208-281):

O atributo de “ser publico” s6 é conquistado por uma
tal opinido através de sua correlacio com processos
grupais. A tentativa de definir a opinido ptblica como
“colection of individual opinions” é logo corrigida
mediante a andlise de relagoes grupais: “we need
concepts of what is both fundamental or deep and also
common to a group”. E considerada “ptiblica” a opinido
de um grupo quando ela subjetivamente se impos
como a opinido dominante: o membro individual do
grupo tem uma (provavelmente errénea) concepgio
quanto a importincia da sua opinido e do seu
comportamento, ou seja, de quantos dos demais
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membros, e quais deles, partilham ou rejeitam o
habito ou a perspectiva por ele defendida.

Constata-se, pois, que a opiniao publica reflete, na verdade, uma opiniao
publicada pelos mass media. Esse fendmeno se faz sentir, de modo especial,
nos sitios do sistema penal, onde a opinido publica representa um poder
determinante na definigao da politica criminal.

A opinido publica (leia-se publicada) finca as balizas de uma realidade
virtual, que manieta a atuagao do Judicidrio Criminal. A estereotipagem
de criminosos rotula os supostos infratores da lei penal do modo mais
conveniente aos comandantes do conglomerado mididtico, propositalmente
ignorando, por exemplo, delinquentes de colarinho branco.

Nesse ambito, a influéncia perniciosa exercida pelos meios de
comunicagio manifesta-se precipuamente pelos fatos que estes deixam de
enunciar - isto ¢, pelo “ndo-dito” - do que pelos acontecimentos efetivamente
expostos. O mutismo jornalistico obsta a reagdo do espectador e consagra
o olhar unilateral do problema noticiado, impondo ao agente investigado
a pena do siléncio.

Outrossim, o lineamento da imagem de suspeitos pela midia incute na
populacio, de forma precipitada, uma célera punitiva que exige a imediata
condenacio. Em meio a esse ambiente de altercagio, o magistrado deve
buscar manter a serenidade diante de discursos reaciondrios a cobrarem
julgamentos acodados, condenagées severas, sem qualquer compromisso
com o respeito as garantias do devido processo penal.

Dentre a dindmica que move os érgaos jornalisticos emerge o
sensacionalismo, consistente num modo de veicular a noticia que extrapola
os lindes do fato realmente ocorrido, acabando por se imiscuir numa fantasia
novelesca.

O fendmeno ¢ descrito pela Promotora de Justica Ana Liicia Menezes

Vieira (2003. p. 52-53), com acurada propriedade:

A linguagem sensacionalista, caracterizada por
auséncia de moderacio, busca chocar o publico, causar
impacto, exigindo seu envolvimento emocional.
Assim, a imprensa e o meio televisivo de comunicagio
constroem um modelo informativo que torna difusos
os limites do real e do imagindrio. Nada do que se vé
(imagem televisiva), do que se ouve (rddio) e do que se
1é (imprensa jornalistica) é indiferente a0 consumidor
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da noticia sensacionalista. As emoc6es fortes criadas
pela imagem s3o sentidas pelo telespectador. O sujeito
nao fica do lado de fora da noticia, mas a integra.
A mensagem cativa o receptor, levando-o a uma
fuga do cotidiano, ainda que de forma passageira.
Esse mundo-imaginagio ¢ envolvente e o leitor ou
telespectador se tornam inertes, incapazes de criar
uma barreira contra os sentimentos, incapazes de
discernir o que ¢ real do que ¢é sensacional.

O Judicidrio é um campo fértil para o espetdculo visado pelos meios de
comunicagio. O préprio ambiente que circunda o trimite dos processos
j& possui um viés cénico, considerando que no 4mbito penal estio em
confronto a liberdade individual e o poder punitivo estatal com toda a carga
de dramaticidade que tal equagao comporta.

A dramatizacio derramada sobre os noticidrios que veiculam noticias
do Ambito criminal finda por criar ondas artificiais de violéncia e avultar o
panico social e a sensagio de inseguranga. A medida que os 6rgios mididticos
intensificam a dimensao das desgragas que acometem terceiros, incute-se na
populacio o sentimento de que os fatos negativos ocorrem com frequéncia
maior que a habitual. Os cidadaos sdo tragados pela densa carga emocional
embutida na noticia, revivendo o ocorrido como se dela fossem personagens.

Por conseguinte, a apresentacio da realidade através de maniqueismos
deflagra uma demanda por maior intervengio do Direito Penal. A sanha
por um recrudescimento do sistema penal é fomentada de modo mais
incisivo pela televisao, que, com a transmissio de uma imagem que retrata
um suposto comportamento contemplado em norma penal por seu melhor
angulo, dispensa a utilizagio de qualquer palavra como meio veiculador de
mensagens.

O programa Linha Direta*, outrora parte integrante da programacao da
Rede Globo, ¢ o capitulo mais sérdido da espetacularizagio da violéncia
através da televisdo. Mediante um novo formato de exposi¢ao, informagoes
de cunho jornalistico acerca de eventos com repercussao criminal eram
entrecortadas por “reconstitui¢oes dos acontecimentos” encenadas por atores
profissionais, em tomadas que facilmente poderiam ser confundidas com
cenas da novela transmitida pela emissora poucos minutos antes. A produgio
do programa providenciava a coleta de depoimentos (devidamente editados)
de parentes e amigos da vitima e o incora, iteradamente, mostrava a foto
do criminoso (ndo seria mero suspeito?) foragido e divulgava um niimero
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de telefone para o qual deveriam ligar as pessoas que o avistassem.

Os efeitos deletérios produzidos pela atragio televisiva em comento para
o acusado nio estio ligados necessariamente a narrativa empreendida pelo
apresentador, mas sobretudo pelo siléncio eloquente em torno de versoes
que pudessem favorecer o increpado ou apaziguar a indignagao vingativa
da audiéncia.

A ojeriza do cidadao para com o criminoso retratado nas telas, imposta
midiaticamente, impregna de modo peremptério o caso que doravante serd
levado ao crivo do Judicidrio. A ligagio telefénica que, ao localizar o suspeito,
franqueia 4 policia a concretizagio de uma prisio é recebida aos olhos do
publico como uma sentenga condenatéria, que serd submetida a Justica como
mera formalidade. Entrementes, o entretenimento jornalistico explorado
através de matérias sensacionalistas pode descambar para o denuncismo.

E nesse contexto que avanga e consolida-se o chamado jornalismo
investigativo, atividade na qual o repdrter traveste-se de policia e passa a
apurar informagoes sobre atos desviantes que afrontam o interesse puablico,
prejudicando a sociedade.

Nao se objeta que o jornalismo investigativo funcione como relevante
elemento impulsionador de debates acerca do combate ao crime pelos érgaos
estatais, evidenciando conjunturas de indiscutivel interesse pablico. Todavia,
tal fungio ultrapassa os limites da ponderagao e da ética e é desvirtuada
quando o jornalista veste a roupagem de detetive e deflagra uma atuagao
policial amadoristica, passando a atuar politicamente.

Entrementes, o jornalismo investigativo em algumas ocasioes nao se
concilia com os desideratos da administragio publica e acaba sobrepujando
os direitos individuais. Donde, a necessidade de perquirir tal conceito sob
uma perspectiva ética. Eugénio Bucci (apud MORETZSHON, 2002, p.

307) aborda o assunto com propriedade:

A rigor, a ética do profissional de imprensa exige que
ele sempre se identifique como tal e que nio adote
dissimulagbes na apuracdo. Quem fala para uma
reportagem tem o direito de saber que estd falando
para uma reportagem. Quem aparece numa gravagao
em video que depois serd exibida na TV tem o direito
de saber do que ¢ que estd participando. A cAmera
oculta atropela esse direito das fontes. A cAmera
oculta tapeia as fontes e aqueles que sio objeto da
reportagem. Embora nio constitua obrigatoriamente
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um crime como a violagao de correspondéncia (art.
194 do Cédigo Penal), é uma forma grave de invasao
de privacidade. E andloga, em termos éticos, 4 escuta
clandestina de ligagoes telefonicas (que também é
crime). Ou seja: constitui um método que pode até
ser empregado por espides ou detetives (numa prética
extremamente discutivel, é verdade), mas nunca por
um jornalista.

Consectariamente, o publico absorve uma versao calcada em indicios
e dedugdes e, a partir de exposi¢oes tendenciosas, cria pré-conceitos face a
pessoa retratada como criminosa. Esta dltima, por seu turno, é acometida
por um linchamento moral numa fase em que ostenta a condigio de simples
investigada, e tem seu veredicto cunhado de forma antecipada e inapagével
(ainda que o Judicidrio se manifeste diversamente a posteriori).

3. 0 VINCULO ENTRE MIDIA E SISTEMA DE JUSTICA
CRIMINAL

3.1 O PAPEL DA MIDIA NA VULNERACAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS DE LIBERDADE

A atividade jornalistica é movida por disposi¢oes legais que garantem a
liberdade de informagao. Trata-se de garantia constitucional alvissareiramente
introduzida no ordenamento juridico brasileiro pela Constitui¢ao Federal
de 1988, buscando a legitima¢ao do Estado Democritico de Direito entio
instaurado através da publicizacio da atividade estatal, permitindo, destarte,
um maior controle por parte dos cidadaos.

Em que pese a coloragao constitucional da liberdade de informagao — ou
liberdade de imprensa -, ndo hd como se reconhecer um cardter absoluto no
seu exercicio. Ao revés, o direito a exercer liviemente a atividade jornalistica
nao raro esbarra em outros direitos fundamentais.

A titulo exemplificativo, quando um 6rgao mididtico divulga uma matéria
de indole penal e, em seu cerne, ventila 0 nome e a imagem do pretenso
autor de uma conduta criminosa, tem inicio um embate entre a liberdade
de informacio e os direitos da personalidade do individuo retratado.

Os contornos da liberdade de informacio sio assegurados no Texto
Constitucional em dispositivos diversos, a exemplo do art. 5°, incisos IV,
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IX, XIV eart. 220. A relevincia do preceito em comento para a legitimagao
de uma ordem juridica democritica é bem salientada por Sérgio Ricardo

de Souza (2008, p. 103):

Realmente, a informacio como forma de obtengio de
conhecimento, como meio de poder controlar os fatos
que ocorrem no meio ambiente em que o individuo
atua ¢ hoje mais que um direito: é uma necessidade
irrenuncidvel, sem a qual nio hd participagio, nao hd
liberdade, desmorona-se a igualdade, obstaculiza-se
a existéncia da democracia e afasta-se a possibilidade
de alcangar-se uma sociedade justa e participativa,
por propiciar uma indesejdvel e mesmo inaceitdvel
exclusio — consistente em excluir a possibilidade de
o individuo interagir socialmente, de forma tal que
lhe seja permitido entender a prépria sistemdtica
de funcionamento social e de agir criticamente —
afrontando a Constitui¢io Brasileira em seus préprios
fundamentos.

A liberdade de imprensa apresenta-se como uma ferramenta de defesa
contra a arbitrariedade estatal, tendo em vista que descortina a atuagao
governamental e, como consequéncia, franqueia a sociedade os instrumentos
necessdrios ao revide contra os desmandos da Administracio Publica. A
titulo de reflexao, vale trazer a baila as palavras de Marx, rememoradas por

José Afonso da Silva (2005, p. 246):

A imprensa livre é o olhar onipotente do povo, a
conflanga personalizada do povo nele mesmo, o
vinculo articulado que une o individuo ao Estado e
a0 mundo, a cultura incorporada que transforma lutas
materiais em lutas intelectuais, e idealiza suas formas
brutas. E a franca confissio do povo a si mesmo, e
sabemos que o poder da confissio é o de redimir. A
imprensa livre é o espelho intelectual no qual o povo
se vé, e a visao de si mesmo é a primeira confissio
da sabedoria.

Por outro lado, nio se pode olvidar a existéncia de limites internos a
liberdade de imprensa, traduzidos no dever de divulgar fatos verdadeiros
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como pressuposto para o cumprimento da fung¢io social da midia e da
outorga de uma conota¢io material a liberdade em estudo.

A exigéncia de veracidade, entretanto, tem se arrefecido face ao ritmo
frenético imprimido a atividade mididtica. A presteza na divulgagio do
“furo jornalistico” subtrai do profissional o tempo necessirio a checagem
das informagoes obtidas. Semelhante panorama fez com que o compromisso
com a verdade se transmudasse no comprometimento de buscar qualquer
verdade.

Por conseguinte, a velocidade que move a atuagio da imprensa e, por
muitas vezes, poe em xeque a veracidade das noticias propagadas, finda
por conflitar com direitos individuais insitos 4 personalidade humana. Tal
problematizagio revela o ponto nevrélgico da relagao entre Midia e Poder
Judicidrio: trata-se do embate entre a liberdade de imprensa e os direitos da
personalidade do criminalmente acusado, ambos de indole constitucional.

Quando a cobertura jornalistica recai sobre acontecimentos afetos ao
sistema penal, o funcionamento desse mecanismo difusor de noticias esbarra
em direitos individuais expressamente agasalhados pela Carta Magna. Trata-
se de valores como a imagem, a intimidade e a honra que, amalgamados
sob a rubrica de direitos da personalidade, representam limites a liberdade
de imprensa.

Os direitos da personalidade sio entendidos como os atributos fisicos,
intelectuais e morais imanentes a0 homem e sua proje¢ao no seio da
coletividade, garantindo ao individuo autoridade sobre si mesmo. Em suma,
o termo em foco abarca direitos cuja falta teria o condio de comprometer
as potencialidades da pessoa humana como tal considerada.

Esse cipoal de direitos eminentemente subjetivos emana do principio
da dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do
Brasil (CF, art. 1°, inciso III). O preceito em tela pode ser identificado como
“o respeito a um conjunto de valores que propiciem a cada ser humano,
conviver em sociedade usufruindo dos direitos inerentes a sua personalidade,
até o limite em que o exercicio desses direitos venham a colocar em risco
a possibilidade dessa convivéncia harménica” (SOUZA, 2008, p. 07-08).

Ora, deve se ter em mente que o regime democritico visa assegurar a
méxima eficdcia dos direitos fundamentais de primeira geracio, tais quais
a honra, a imagem e a vida privada. Hd quem defenda — como Aury Lopes
Jr. (2006, p. 196-197) - a operacionalizagio de uma censura garantista, de
forma a garantir o exercicio de tais direitos. Evita-se, assim, que a liberdade
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de informagao jornalistica, cujo nascedouro histérico se deu como forma
de combate ao autoritarismo, se transmude num algoz.

Todavia, a tutela dos direitos fundamentais em aprego também nao se
reveste de cardter absoluto. Cuida-se de assertiva deveras compreensivel,
porquanto o homem, como membro de uma coletividade, nio pode intentar
viver sua vida entre tabiques. Afigura-se legitima, por exemplo, a propagagio
da imagem de suspeitos quando estes, expressa ou tacitamente (quando da
concessao de entrevistas, por exemplo), o autorizarem. Por conseguinte, a
harmonizagiao do embate entre os sobreditos valores deve ser buscada tendo
como tempero a proporcionalidade.

3.2 IMEDIATISMO MIDIATICO X MOROSIDADE
JURISDICIONAL

A ingeréncia espetacularizada dos meios de comunicagido nos
acontecimentos afetos ao sistema de justiga criminal arreda o Direito Penal
de seus alicerces tedricos intrinsecos (tais quais o principio da intervengao
minima e o principio da fragmentariedade, entre outros), conferindo ao
mesmo uma conota¢do meramente simbdlica.

Tal engrenagem ¢ irrompida porque “o empreendimento neoliberal
precisa de um poder punitivo onipresente e capilarizado, para o controle
penal dos contingentes humanos que ele mesmo marginaliza® (BATISTA,
2002, p. 272-274). A midia, ao incutir crengas na populacio e silenciar sobre
outros fatos importantes, atua como ferramenta legitimante dessa forma de
controle, propagandeando o “dogma da criminalizagio provedora™.

Assim, manifesta-se no 4mbito penal uma publicidade enganosa que,
segundo Maria Licia Karam (1993, p. 200-201), primeiro concebe “o
fantasma da criminalidade, para, em seguida, ‘vender’ a ideia da intervencao
do sistema penal, como a alternativa tnica, como a forma de se conseguir
a tao almejada seguranga, fazendo crer que, com a reagao punitiva, todos
os problemas estardo sendo solucionados”.

O direito penal simbdlico, pois, lanca seus tentdculos sobre a politica
criminal, dando azo ao recrudescimento de penas e criminalizacio de
condutas. Tal panorama é engranzado a partir de casos-simbolos que
inflamam o movimento de lei e ordem, ocasionando um distanciamento do
Direito Penal com o cardter fragmentério que deveria regé-lo. Esses casos sao
eleitos dentre aqueles que causam maior repercussao social, em consonancia
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com o que Filippo Sgubbi (apud SILVEIRA, 2000, n.p.) denominou de
“légica das vedetes™.

Outro aspecto criador de tensao no vinculo entre midia e Judicidrio atine
a imediatidade que caracteriza a primeira e a morosidade que identifica
o segundo. A velocidade imprimida na atividade jornalistica é reflexo da
atmosfera mercadoldgica que tomou conta das empresas de comunicagio.

Engendra-se um processo de reificagao da noticia, que passa a ser pensada
como um produto perecivel, cujo consumo hd de ser imediato, sob pena
de faléncia dos conglomerados mididticos. Aos jornalistas, ¢ imposto um
sistema de fast journalism, em que a noticia deve ser ofertada para consumo
fécil e rdpido. Nessa perspectiva, ¢ inarreddvel a presenca constante de
novas informagoes, uma vez que o pioneirismo na divulgagio de “furos” é
o principal ingrediente para a lideranca do mercado comunicacional.

Semelhante cultura tolhe do profissional de jornalismo o tempo necessdrio
A reflexdo sobre os fatos a serem veiculados, fomentando o senso instintivo
em detrimento da afei¢io racional. Esse quadro ¢ deveras temerdrio quando
se trata de um processo penal em curso ou na iminéncia de ser instaurado,
em face da possibilidade de marcar indelevelmente a pessoa investigada
com a atribui¢io de fatos desabonadores nao necessariamente ligados ao
fato supostamente criminoso apurado, atribuindo-lhe qualidades altamente
depreciativas, que comprometem significativamente seu status dignitatis e
em total desrespeito ao principio do estado de inocéncia.

A conjuntura apontada desdgua no chamado direito penal de emergéncia,
que, despido do viés subsididrio, é produzido de forma acodada e urgente
para fundamentar uma politica penal retribucionista e eficientista suplicada
pela populagio diante de casos especificos, particularmente chocantes.
Criam-se, num curto intersticio temporal, mecanismos especiais para
combaté-los, sobretudo apresentados mediante expedita produgio legislativa.

Essa influéncia se fez sentir na promulgacio da Lei n° 8.072/90, a
chamada Lei dos Crimes Hediondos, que estabeleceu um disciplinamento
mais rigoroso aos tipos penais catalogados pelo legislador®.

Anos depois, a catarse popular motivada pelo assassinato da atriz global
Daniela Perez, ocorrido em 28 de dezembro de 1992, tornou a pressionar o
legislador®. O crime em questao foi reiteradamente explorado pelos veiculos
mididticos e, conjugado & mobiliza¢do empreendida pela novelista Gléria
Perez - mae da vitima - através de um “abaixo-assinado”, logrou incluir
o homicidio qualificado no rol de crimes hediondos, por meio da Lei n°
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8.930/94.

Nos casos abarcados pela esfera penal, o trimite cadenciado do processo
é percebido como um atestado de incapacidade do Judicidrio, contrastando
com a eficiéncia e a presteza da midia, que, de fato, atende as expectativas
sociais. Por conseguinte, a velocidade transfigura-se no sopro de vida de
que necessita o Poder Judicidrio para manter higida sua credibilidade aos
olhos da populagao.

Como coroldrio da urgéncia, opera-se uma reviravolta na marcha
processual: o encarceramento - medida sabidamente punitiva - precede
a andlise meticulosa do caso, a qual é desencadeada como forma de dar
tempo ao magistrado de arregimentar elementos suficientes para lastrear
a condenagio prematuramente decretada em forma de prisio cautelar. O
contraditdrio, além de diferido, é franqueado como mera formalidade, e
nio como garantia.

O procedimento judicial com sua marcha se prolongando no tempo ¢
desqualificado e passa a ser apontado como mecanismo de contengio da
pressio do povo levando a um julgamento final tardio e, frequentemente,
com absolvicdes ou condenacbes amenas a recairem sobre o acusado.
Desperta-se na coletividade um furor vingativo traduzido em pressao para
que os juizes decidam de forma 4gil e os legisladores criem procedimentos
céleres.

O direito a ser julgado num prazo razodvel, assegurado pelo inciso
LXXVIII do art. 5° da Constituicao Federal, traz como conclusio inarreddvel
o enjeitamento dos extremos. Se por um lado o réu nao pode ser castigado
com a delonga no andamento do processo, a configurar um sancionamento
temporao, sob outro 4ngulo nio pode ser subtraido do acusado o tempo
necessdrio a promover amplamente sua defesa, de maneira a concretizar o
principio da presungao de inocéncia.

3.3 A COBERTURA MEDIATICA DA PERSECUCAO PENAL E
O TRIAL BY THE MEDIA

Numa ordem juridica democritica, o processo penal tem o desiderato de
servir como instrumento de contengio do poder estatal e de maximizagao da
eficécia dos direitos e garantias fundamentais, em detrimento de movimentos

de lei e ordem (LOPES JUNIOR, 2006, p. 1).

O processo nao pode se render a ideia de que as garantias constitucionais
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configuram obstdculos ao combate 4 criminalidade. Semelhante concepgao
finda por furtar a racionalidade do sistema, j4 que infunde no Ambito
infraconstitucional uma postura de negagao ao modelo garantista delineado
pela Carta Magna.

A ingeréncia mididtica nos meandros jurisdicionais tem inicio antes
mesmo da deflagragao da agdo penal. J4 na fase inquisitoria, a exposicio
prematura de um mero suspeito através de discursos categdricos que na
verdade externam meras hipdteses a guiarem o procedimento apuratério
tem a potencialidade de produzir efeitos deletérios tanto para a policia como
para o investigado.

A um, porque compromete o sigilo que deve permear as investigagoes,
como preconiza o Cédigo de Processo Penal em seu art. 20. Tal segredo
¢ necessirio para nao obstruir as diligéncias realizadas com o intuito de
descortinar os pormenores do crime ultimado e, “em si mesmo, nao significa
uma burla ao Estado Democritico de Direito, mas sim sua imposi¢io
abusiva, sem fundamento no interesse publico ou social, ou em outro
valor constitucionalmente relevante” (VIEIRA, 2003, p. 195)”. Ademais,
a divulgacio da estratégia policial serve como um aviso ao suposto agente
delitivo, permitindo que este se antecipe as autoridades e logre éxito em
suas esquivangas.

A dois, porque a publiciza¢io da fase inquisitorial ndo apenas exibe como
troféu a identidade de um mero suspeito, como também atinge por extensio
seus familiares, os quais sio vitimados pela maledicéncia da coletividade,
numa manifesta violagao ao principio da intranscendéncia, a preconizar que
a reprimenda nao pode ultrapassar a pessoa do agente delitivo.

Os meios de comunicagao de massa, ao infundirem em suas reportagens
um juizo prévio acerca dos fatos criminosos perscrutados pela autoridade
policial, findam por condenar precocemente o investigado.

A “sentenca mididtica” prescinde de formalidades e “transita em julgado”
perante a opinido publica sem que seja franqueada aquele sentado no banco
dos réus a oportunidade de se defender ou, ao menos, ter conhecimento de
todas as acusagoes que lhe sao imputadas (VIEIRA, 2003, p. 168).

Conquanto nao haja, nesse ponto, uma sentenga condenatdria definitiva,
a exposigao mididtica do caso j4 vaticina o veredicto popular - na maioria
das vezes, é desfavordvel ao réu — que, por seu turno, ¢ condicionado pelo
retrato cuidadosamente pintado pela imprensa.

A reverberacio jornalistica em acontecimentos desse jaez perdura tao-
somente até meados do processo, vez que o tempo acarreta a lassidao da
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atmosfera emotiva que envolve a audiéncia, fazendo com que esta perca o
interesse sobre o evento tantas vezes reiterado nas telas de TV ou nas pdginas
de jornais e revistas.

A sentenga proferida, mesmo que de cunho absolutério, nio tem forca
para desvanecer as nédoas cravadas pelo processo, cuja formulagio de
hipéteses que caracteriza seu inicio é transmudada em certeza pela a¢io da
imprensa. “E muito mais facil abrir uma ferida do que fechd-la, sem deixar
marcas ou cicatrizes” (LOPES JR., 2006, p. 7).

Essa face justiceira da Midia é examinada por Mdrcio Thomaz Bastos

(1999, p. 115-1106):

Levar um réu a julgamento no auge de uma campanha
de midia ¢ levd-lo a um linchamento, em que os
ritos e férmulas processuais sio apenas a aparéncia
da justica, encobrindo os mecanismos cruéis de uma
execucao sumdria. Trata-se de uma pré-condenacio,
ou seja, a pessoa estd condenada antes de ser julgada,
tal como bem definido no Blacks Law Dictionary;
no verbete Trial by news media: “E o processo pelo
qual o noticidrio da imprensa sobre as investigagoes
em torno de uma pessoa que vai ser submetida a
julgamento acaba determinando a culpabilidade
ou a inocéncia da pessoa antes de ela ser julgada
formalmente”.

A concretizagio do fendmeno do #rial by media acarreta a mudancga do
locus de julgamento: cria-se um juizo paralelo que, embora mais célere,
repudia as garantias do increpado. Em meio a esse quadro, opera-se uma
inversao na mente das pessoas, jd que o “comando sentencial condenatério”
¢ passado em julgado antes mesmo do fim da instrucio processual.

Os ingredientes para a implementagao do #rial by media sao hauridos dos
efeitos decorrentes do principio da publicidade. Tal preceito tem sido usado
pela midia como algoz dos direitos processuais do penalmente acusado, vez
que a transformagio do processo em espetdculo possui uma tendéncia de
privilegiar a versdo acusatéria. Habermas (1984, p. 241-242) diagnostica
no fenémeno uma inversio no principio critico da publicidade: ao invés
de servir como freio ao exercicio arbitrdrio do jus puniendi estatal, os mass
media laboram cada vez mais com o intuito de trabalhar os processos para
atender ao desejo de entretenimento dos consumidores.
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Dentre as garantias processuais constitucionais esmorecidas pela cobertura
mididtica do processo penal, figura o principio do estado de inocéncia. Ora, a
presuncio ou estado de inocéncia nada mais é que uma presungio politica,
assegurando o status libertatis do acusado em face do interesse coletivo de
punicio criminal (VIEIRA, 2003, p. 171). Nessa perspectiva, “o processo
penal deixa de ser um mero instrumento de realiza¢io da pretensio punitiva
do Estado, para se transformar em instrumento de tutela da liberdade”
(SCHREIBER, 2008, p. 189).

Ocorre que a imprensa, ao exibir pessoas acusadas de envolvimento
em fatos criminosos numa fase incipiente das investigagoes, monta uma
exposicao de tal forma deturpada que acaba por neutralizar o principio da
presuncio de inocéncia e, ao submeter o individuo a um precoce julgamento
publico, subverte o preceito em foco em privilégio de uma verdadeira
presungio de culpabilidade.

O sensacionalismo mididtico desperta na sociedade um arroubo vingativo
e, consequentemente, uma demanda irascivel por uma resposta repressiva
do Direito Penal. A opiniao publica vislumbra o encarceramento provisério
como uma antecipagio da pena®, antepondo o término do processo penal
ao seu inicio.

Pressionados pelo alarma social fomentado pela midia, os magistrados
socorrem-se do conceito aberto da expressao ordem piiblica, elencado pelo art.
312 do Cédigo de Processo Penal como fundamento da prisao preventiva,
para decretar a prisao de réus com o implicito propdsito de atender ao
clamor publico.

O clamor social, por vezes, esconde-se sob o conceito de ordem publica,
cabendo ao magistrado avaliar se esta foi realmente afetada ou se o foi
apenas pelo noticidrio (TOURINHO FILHO, 2006, p. 614). Quando o
segregamento preventivo ¢ decretado com o escopo precipuo de abrandar
o rogo popular pela antecipacio da punigao ao suposto culpado, a prisao
perde o viés de cautelaridade que deveria circundé-la, vez que um provimento
cautelar visa assegurar a eficicia do processo principal.

Naio obstante a interferéncia dos mass media seja mais notéria durante o
trAmite do inquérito processual e do processo penal, ¢ mister atentar também
para a exposi¢ao mididtica de individuos jd sentenciados.

A Lei de Execugio Penal (Lei n° 7.210/84), com o propdsito de impedir
investidas tendentes a frustrar a reintegracio social do preso, catalogou a
“protecdo contra o sensacionalismo” no rol de direitos do preso (art. 41,
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inciso VIII) e proscreveu a exposi¢ao do preso “a inconveniente notoriedade
durante o cumprimento da pena” (art. 198).

Donde, a doutrina aventa a existéncia de um direito ao esquecimento
como limite 4 liberdade de informacio jornalistica. Através do direito ao
esquecimento, objetiva-se reintegrar o ex-presididrio na sociedade, que
poderia ser comprometido com a indiscri¢ao da imprensa durante a fase
executdria da pena.

3.4 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE COMO
INSTRUMENTO PACIFICADOR

A harmonizagio do choque axiolédgico entre liberdade de expressao e
garantias individuais do acusado deve ser feita com cautela, haja vista que,
se por um lado aquela é um dos baluartes do regime democrético, por outro,
estas também ndo podem ser amesquinhadas, por serem principios reitores
do Estado de Direito.

Considerando que ambos os valores supra aludidos tém raizes
constitucionais, torna-se imperioso fazer uma leitura dialética da Carta
Magna, em busca de fundamentos também constitucionais para dirimir
o prélio axiolégico posto. Sobre o assunto, preleciona Barroso (2008, p.

357-358):

A dificuldade que se acaba de descrever ji foi
amplamente percebida pela doutrina; ¢ pacifico
que casos como esses ndo sio resolvidos por uma
subsuncdo simples. Serd preciso um raciocinio de
estrutura diversa, mais complexo, que seja capaz de
trabalhar multidirecionalmente, produzindo a regra
concreta que vai reger a hipdtese a partir de uma
sintese dos distintos elementos normativos incidentes
sobre aquele conjunto de fatos. De alguma forma,
cada um desses elementos deverd ser considerado
na medida de sua importincia e pertinéncia para
o caso concreto, de modo que na solugio final,
tal qual em um quadro bem pintado, as diferentes
cores possam ser percebidas, ainda que uma ou
algumas delas venham a se destacar sobre as demais.
Esse é, de maneira geral, o objetivo daquilo que se
convencionou denominar #éenica da ponderagio.
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Percebe-se que o desenlace desse suposto conflito de normas
principioldgicas deve ser perquirido 4 luz da realidade concreta subjacente,
j& que as normas aplicdveis estdo abstratamente no mesmo plano hierdrquico.

Portanto, os direitos fundamentais que, sacramentados sob a roupagem
de principios constitucionais, coabitam harmonicamente num espectro
abstrato (externando a unidade do sistema juridico), por vezes se apresentam
em posi¢des antagdnicas quando transpostos para o plano concreto, razao
pela qual demandam a intervengio de um fator compatibilizante.

Esse ingrediente harmonizador é encontrado na técnica da ponderacio,
assim entendido o procedimento racional que, a partir da identificagdo de
uma conjuntura normativa colidente, passa a aferir o peso que cada principio
vai exercer diante de um caso concreto, ditando a prevaléncia de um preceito
em detrimento do outro na hipdtese examinada.

Nessa atividade “eletiva”, deve se ter em mente a preservagdo méxima do
nucleo essencial de cada um dos principios em pauta, vez que a preteri¢ao de
um deles num caso especifico nao implica seu alijamento da ordem juridica;
pelo contrério, o preceito “rejeitado” — em parte ou no todo — mantém-se
higido e passivel de ser aplicado em outras situagoes.

Ora, nio hd preceitos absolutos, passiveis de serem acatados irrestritamente
em qualquer ocasido. A existéncia de uma situacio colidente em potencial faz
emergir a necessidade l6gica de um principio da proporcionalidade, como
forma de preservagao dos direitos fundamentais em jogo.

Em sentido estrito, a proporcionalidade traduz a obrigagao de que a
ingeréncia em um direito fundamental seja motivada por causas tao graves
quanto o vilipéndio a ele imposto. Em outras palavras, deve haver um
equilibrio entre os efeitos positivos do valor sobrelevado e o 6nus infligido
ao preceito antagonico.

Assim, no que tange a exploracio mididtica de incidentes de repercussao
criminal, deve ser perquirido se o escopo de garantir o devido processo legal
justifica eventual restri¢do & cobertura da imprensa. Trata-se de indagacoes
palpitantes: “As vantagens causadas pela promogio do fim sdo proporcionais
as desvantagens causadas pela ado¢io do meio? A valia da promocio do
fim corresponde a desvalia da restricao causada?” (AVILA, 2005, p. 124).

Esse estdgio da ponderagao requer maior cautela, vez que dd margem
a subjetividade do intérprete, influenciado por seu repertério de valores e
impressoes pessoais. Para evitar essa “contaminagio”, hd de ser perquirida
uma solugdo que se pretenda universal e busque a concordancia prética,



REVISTA DA ESMESE, N° 17, 2012 - DOUTRINA - 283

diminuindo a0 médximo o sacrificio do direito fundamental em oposicio
(SCHREIBER, p. 41-42).

Conclui-se, pois, que o ordenamento juridico nio profetizou solugoes
aprioristicas em matéria de colisdo de principios constitucionais. Ao refletir
sobre o sopesamento dos preceitos colidentes quando a midia passa a se
ocupar ativamente de eventos delitdgenos a serem apreciados pelo Poder
Judicidrio, Sérgio Ricardo de Souza (2008, p. 143-144) obtempera:

Essa é uma situacio tipica onde a melhor solugao
se encontra na aplicagio da ponderacio de
valores, através do critério exalado do principio da
proporcionalidade, como forma de definigao do
bem juridico que deve preponderar, se a protegao
da honra, refletida através do nome ou da imagem
vinculados a um fato caracterizar infracio de natureza
penal e, por via de consequéncia, a prépria garantia
da personalidade como um reflexo da dignidade da
pessoa humana daquele investigado, ou, a liberdade
de informacio jornalistica, exercida neste caso com
o objetivo precipuo de bem informar 2 sociedade
sobre os riscos que cada um de seus membros estaria
correndo em face de o investigado encontrar-se solto;
ou mesmo da desmoraliza¢io do sistema judicidrio
estatal em face de um remisso em cumprir as normas
sociais se esquivar de submeter-se ao procedimento
estatal legalmente criado para investigar a sua
conduta.

O principio da proporcionalidade apresenta-se, enfim, como o
instrumento pacificador das tensées detectadas ao longo do presente estudo.
Para se chegar a um desenlace mais proximo ao ideal de justica, ¢ mister
enxergar a problemdtica sob a lente da dignidade da pessoa humana.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A midia, assim como o sistema penal, constitui uma forma de controle
social institucionalizado. Em face do hiato existente entre o Judicidrio e o
homem comum, os veiculos mididticos assumem a funcio de decodificar
a linguagem técnico-juridica e, no exercicio desse mister, findam por se
travestir num verdadeiro tribunal popular.
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Por um lado, a liberdade de informagao jornalistica é principio inarreddvel
de um Estado que se pretende democritico, pois, ao tornar transparente a
atuacio dos 6rgaos estatais, permite o engendramento de uma sociedade
participativa. Donde, deve ser arredada qualquer tentativa de estabelecer
uma censura as atividades dos meios de comunicagao.

Porém, sob outro prisma, urge reconhecer que a desmesurada cobertura
jornalistica sobre um fato penalmente acoimdvel pode acarretar graves
danos aos direitos da personalidade da pessoa exposta como suspeita. Se
os pormenores do incidente delitégeno nio forem narrados de maneira
responsével, corre-se o risco de atingir a intimidade, a honra e a imagem do
individuo investigado ou processado, num flagrante desrespeito ao principio
da dignidade da pessoa humana.

E imperioso que a comunidade juridica comece a refletir sobre a
ingeréncia dos meios de comunicag¢io no funcionamento do Sistema de
Justica Criminal, a fim de identificar os problemas que hodiernamente
fragilizam o Estado Constitucional de Direito num viés de recrudescimento
da sanha punitiva estatal.

Enfim, o liame entre midia e sistema penal ¢ permeado, em toda sua
extensdo, por conflito de valores de matiz constitucional, nao existindo
pardmetros preestabelecidos e absolutos para o equacionamento da relagao.
Donde, a solugio desse enfrentamento deve ser buscada a luz da casuistica
e através da técnica da ponderagdo. Apenas o sopesamento de principios
diante do caso concreto poderd conduzir o aplicador do Direito a uma
solugdo mais afinada com os ideais de justica.

ENAL SYSTEM AND THE MEDIA: SHORT LINES ON AN
ADVERSARIAL RELATIONSHIP

ABSTRACT: The present work aims to verify the influence of the media
in the criminal justice system, with emphasis on repercussion on the due
process of law and the ultimate verdict. It will be analysed the media
function nowadays, the way it interferes in the public opinion formation
and the sensationalism phenomenon. From this analysis, it will be verified
that the manner as facts alleged criminals are exposed by the means of
communication may cause a conflict between liberty of the press and
personality rights. In conclusion, it will be perceived that there is not a
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single and pre-established solution to solve the collision and that it should be
searched in the principle of proportionality the needed balance to harmonize
the constitutional rights in conflict.

KEYWORDS: Media. Penal system. Public opinion. Sensationalism. Due
process of law.

Notas

! Segundo o escélio de Zaffaroni (1991, p. 137), agéncias executivas do sistema penal consistem em
“segmentos institucionalizados nao judiciais” que atuam de forma compartimentalizada, dispondo de
armas e discursos préprios para operacionalizar sua parcela de poder. O sistema penal, entio, finda por
ser a resultante do somatério do exercicio independente desses “poderes”.

2 O programa televisivo em questdo era transmitido nas noites de quinta-feira entre 1999 e 2008.

3 A expressio cunhada pelo autor traduz o credo infundido na coletividade de que a solugio dos problemas
sociais estd em criminalizar condutas. Eis como Nilo Batista (2002, p. 274) detalha a construgéo teérica
em aprego: “na forma de uma deusa alada onipresente, vemos uma criminalizagio que resolve problemas,
que influencia a alma dos seres humanos para que eles pratiquem certas acoes e se abstenham de outras
— e sempre com o devido cuidado — que supera crises cambiais, insucessos esportivos e ¢ mesmo capaz
de semear lavouras, nio nos desmintam as penitencidrias agricolas. A criminalizagio, assim entendida, é
mais do que um ato de governo do principe no Estado minimo: é muitas vezes o tnico ato de governo
do qual dispoe ele para administrar, da maneira mais drdstica, os proprios conflitos que criou”.

* Versa a “légica das vedetes” sobre a preferéncia dedicada 2 repressio simbélica, mediante a atuagio
penal em face de sujeitos mais representativos, criando no cidadio comum a ideia de certeza do castigo
e infalibilidade da pena.

> Tal diploma legislativo teve como pedras de toque o sequestro do empresirio Paulo Medina, além
do caso Abilio Diniz, que despertaram um sentimento de inseguranca e panico social, inflamando na
populagio uma célera punitiva que deflagrou a atuagio do Poder Legislativo.

6 A época com 22 anos de idade, a atriz foi assassinada por Guilherme de Pédua — colega de elenco na
novela De Corpo e Alma — e por sua mulher, Paula Thomaz. O homicidio foi concretizado com dezoito
golpes de punhal.

7 Saliente-se que o teor do art. 7°, inciso XIV da Lei n° 8.906/94, que assegura aos advogados a
prerrogativa de analisar autos de inquérito em reparti¢des policiais, no representa um empecilho ao
sigilo das investigagoes. Consoante entendimento pacifico do Supremo Tribunal Federal, recentemente
cristalizado na Sumula Vinculante n° 14, o direito de vista do causidico abarca os documentos jé
encartados nos autos, nio atingindo as diligéncias ainda em andamento.

8 Segundo Batista (2002, p. 276), a pena, no capitalismo tardio, apresenta-se como “um recurso
epistemoldgico, como instrumento de compreensio do mundo”. Tratar-se-ia a sangio penal, portanto,
de um recurso para restabelecer a confianca do cidadio no sistema judicidrio.
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NULIDADE DA INCLUSAO DO SOCIO DA PESSOA JURIDICA
NA CERTIDAO DA DIVIDA ATIVA COMO CORRESPONSAVEL

Cléverson Chevel dos S. Faro’

RESUMO: Este trabalho examina a nulidade da inclusio do sécio da pessoa
juridica na Certidao da Divida Ativa como corresponsével, sem que se tenha
intimado o interessado para apresentar defesa em processo administrativo.

PALAVRA-CHAVE: Nulidade. Sécio corresponsivel. CDA.

1. LEADING CASE. DECISAO DO SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA QUE REVELA UMA NOVA INTERPRETACAO DO
DIREITO.

Examinando a questdo atinente a legitimidade passiva ad causam no
Ambito da execucio fiscal, a 12 Se¢io do Superior Tribunal de Justiga, em
julgamento realizado em 01/04/2009, submetido ao rito da Lei dos Recursos
Repetitivos (Lei n° 11.678/2008), em meio ao REsp n° 1104900, REsp n°
1102552 e REsp n° 1103050, assentou posicionamento que se revela em
verdadeiro leading case.

Para melhor compreensao é imperioso que se transcreva a ementa que
deu corpo ao acérdao, verbis:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL
SUBMETIDO A SISTEMATICA PREVISTA
NO ART. 543-C DO CPC. EXECUCAO
FISCAL. INCLUSAO DOS REPRESENTANTES
DA PESSOA JURIDICA, CUJOS NOMES
CONSTAM DA CDA, NO POLO PASSIVO
DA EXECUCAO FISCAL. POSSIBILIDADE.
MATERIA DE DEFESA. NECESSIDADE DE
DILACAO PROBATORIA. EXCECAO DE

*Bacharel em Direito pela Universidade Tiradentes, Bacharel em Ciéncias Contdbeis pela Universida-
de Federal de Sergipe, Pés-Graduado em Direito Tributdrio pela Universidade Candido Mendes-R],
Pés-Graduado em Direito Processual Civil pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, mem-
bro da Comissao de Estudos Tributdrios da OAB/SE.
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PRE-EXECUTIVIDADE. INVIABILIDADE.
RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO. 1. A
orientacio da Primeira Secio desta Corte firmou-
se no sentido de que, se a execugio foi ajuizada
apenas contra a pessoa juridica, mas o nome do
socio consta da CDA, a ele incumbe o 6nus da
prova de que nio ficou caracterizada nenhuma
das circunstincias previstas no art. 135 do CTN,
ou seja, nao houve a pritica de atos “com excesso
de poderes ou infracido de lei, contrato social
ou estatutos”. 2. Por outro lado, é certo que,
malgrado serem os embargos a execugio o meio
de defesa préprio da execugio fiscal, a orientacio
desta Corte firmou-se no sentido de admitir a
excecdo de pré-executividade nas situagdes em
que nao se faz necessdria dilagao probatéria ou
em que as questdes possam ser conhecidas de
oficio pelo magistrado, como as condigdes da
acdo, os pressupostos processuais, a decadéncia,
a prescricio, entre outras. 3. Contudo, no caso
concreto, como bem observado pelas instincias
ordindrias, o exame da responsabilidade dos
representantes da empresa executada requer
dilagao probatéria, razdo pela qual a matéria de
defesa deve ser aduzida na via prépria (embargos
a execugio), e nao por meio do incidente em
comento. 4. Recurso especial desprovido. Acérdao
sujeito a sistemdtica prevista no art. 543-C do CPC,
c/c a Resolugio 8/2008 - Presidéncia/ST]. (Destaque
10s50)

O ponto que merece a nossa atengdo diz respeito a responsabilidade
pessoal do s6cio da empresa em face da automdtica inclusio de seu nome
na Certidao da Divida Ativa (CDA).

Diante da decisao assentada pelo STJ, e considerando a necessidade de
dilacdo probatéria a fim de examinar a responsabilidade do sécio, a excecio
de pré-executividade deixou de ser instrumento hébil a ofuscar a execucio
fiscal, desde quando o nome do sécio esteja consignado na CDA.

Como se observa, a unanimidade a 12 Sec¢io do STJ decidiu que os
sécios, cujos nomes estejam consignados na CDA, atrairao para si o dnus
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de provar que no agiram com excesso de poderes ou infragio de contrato
social ou estatuto.

Embora a doutrina tenha se manifestado de forma arredia em relacio ao
pensamento do Superior Tribunal de Justiga, nada hd de anormal, pois que
o ato administrativo goza de presuncio de legitimidade. Nesse sentido o
escélio de Celso Antdnio Bandeira de Mello d4 os contornos deste atributo,
assim dizendo:

Presungio de legitimidade — é a qualidade, que reveste
tais atos, de se presumirem verdadeiros e conformes ao
Direito, até prova em contrério. Isto é: milita em favor
deles uma presuncao juris tantum de legitimidade.'

Ocorre, todavia, que esta “presungio de legitimidade” nao ¢ apta a
soterrar o principio do devido processo legal, sendo este o contraponto que
merece ser cotejado com a inclusio do sécio na Certidao da Divida Ativa.

2. LANCAMENTO TRIBUTARIO E INSCRICAO NA DIVIDA
ATIVA. CAMINHO PERCORRIDO PARA SE CHEGAR A CERTIDAO
DA DIVIDA ATIVA.

Partindo do langamento tributdrio, passando pela inscri¢ao da Divida
Ativa, e culminando com a expedi¢ao da Certidio da Divida Ativa, hd um
verdadeiro ‘procedimento administrativo”, que nos leva a realizar ponderagoes
tendentes a confirmar esta conclusio.

O langamento tributdrio, nas modalidades estatuidas nos art. 147 e
seguintes do Cédigo Tributdrio Nacional, guarda peculiaridades que tocam
o sujeito passivo que realizou o fato imponivel, o fato gerador do tributo.

No momento em que o sujeito passivo incide no fato gerador do
tributo, abre-se a via para o langamento de oficio, por declaragio ou por
homologagio, dando lugar a obrigagao tributéria.

Nada de novidade, desde que o tributo tenha sido lan¢ado em face do
sujeito passivo da obrigagio tributdria, ou mesmo em relagdo ao terceiro que
se afigure ao sujeito passivo por substitui¢io tributdria, por estar vinculado
ao fato gerador da respectiva obrigagao (art. 128 do CTN).

Questao que deve ser debatida diz respeito a responsabilidade de terceiro
que nao esteja vinculado ao fato gerador do tributo. Nesse sentido, os
arts. 129 wusque 138 do CTN tragam os contornos da “responsabilidade
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dos sucessores”, da “responsabilidade de terceiros”, e da “responsabilidade
por infra¢io”.

Notadamente se pretende esclarecer as questoes atinentes a
responsabilidade do sécio, no 4mbito do Cédigo Tributdrio Nacional,
sendo oportuno aventar que nenhum outro diploma legal, sem starus de
Lei Complementar, pode regular a matéria.

Abre-se um paréntese para advertir que ‘responsabilidade tributdria” é
matéria adstrita & Lei Complementar, nao podendo ser regulada por Lei
Ordindria. Destarte, o STF, através da Simula Vinculante n° 8, afirmou
ser inconstitucional as leis ordindrias 14 referidas, por ofensa ao art. 146,
inciso III da Lex Mater, tendo em vista que a obrigacio, lancamento,
crédito, prescricao e decadéncia tributdrios sdo matérias reservadas a lei
complementar.

Vale dizer, responsabilidade tributdria, tema afeto a obrigacao tributdria,
somente pode ser regulado por lei complementar. De efeito, em se tratando
de responsabilidade tributdria, tudo que nio esteja em sintonia com o Cédigo
Tributdrio Nacional é ofensivo & Constitui¢do Federal.

Fecha-se o paréntese.

Superado este ponto, e voltando-se para o CTN, 14 se avista que o
sécio da empresa é pessoalmente responsével pela obrigacio tributdria nas
seguintes hipéteses:

e Quando o sécio de empresa extinta der continuidade a
atividade sob firma individual ou outra razio social (art. 132,
§ dnico);

e No caso de liquidagao de sociedade de pessoas, em relagio aos
atos em que o sécio tenha intervindo ou por suas omissoes
(art. 134, inciso VII);

e Em relacio aos atos praticados com excesso de poderes ou
infragao a lei, contrato social ou estatuto (art. 135, incisos I e
III, c/c art. 134, inciso VII);

e Quanto as infragdes que decorram de dolo especifico (art. 137,
inciso III, alinea “a” e “c”, c/c art. 134, inciso VII);

Destarte, a condigio de sécio somente leva a responsabilidade tributdria
quando estiver presente alguma das hipéteses acima delineada, a exclusio
de qualquer outra.

Portanto, as circunstincias que conduzem a responsabilidade do sécio
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devem ser aferidas pela administragio, em procedimento préprio, a fim
de se constatar a incidéncia de algumas das hipdteses que determine a
responsabilidade tributdria do sécio.

Pois bem. Outra fase importante que mereceu nossa atengio, agora para
constitui¢io do titulo extrajudicial, que viabiliza a execugio fiscal, reside na
inscricao na Divida Ativa da Uniao.

A esse respeito a Lei n® 6.830/80 estabelece, no § 3° do seu art. 2°, que
a inscrico “se constitui no ato de controle administrativo da legalidade”. O
texto legal mereceu o comentdrio de Alberto Xavier, verbis:

O controle de legalidade do langamento, efetuado pelo
ato de inscri¢do da divida, nao tem natureza de uma
revisdo do lancamento, por iniciativa da autoridade
administrativa, ainda que por érgio distinto do
competente para o langamento, nio representando,
pois, o reexercicio do poder de langar. 2

Noutras palavras, a inscri¢ao na Divida Ativa inaugura uma nova fase, em
que se reexaminard a legalidade do langamento efetuado pelo agente fiscal.
Advirta-se que nio estd a se falar de “langamento”, nem em “reexercicio do
poder de lancar”, nas palavras de Alberto Xavier, acima citado. E nesta fase
que se dd a constitui¢do do titulo executivo, por ato unilateral, observado
o controle de legalidade.

De tudo se observa que desde o langamento tributdrio, até a inscri¢ao na
Divida Ativa, culminando com a expedi¢io da Certidao da Divida Ativa,
ha um #ter, hd um caminho, hd um procedimento a ser seguido.

O esbogo panordmico acima debatido, partindo do lancamento tributario
até a inscrigdo na Divida Ativa, tem por objetivo demonstrar a existéncia
conjuminada de condutas, dentro de um procedimento administrativo
(processo administrativo para alguns), tendente a resultar na formagio do
titulo executivo extrajudicial.

A consagragio do titulo executivo extrajudicial consubstanciado na
Certidao da Divida Ativa nasce de um processo administrativo de controle’,
‘em que a Administracio realiza verificagées e declara situagio, direito ou
conduta do administrado ou de servidor, com cardter vinculante para as partes”.

Estabelecida esta premissa, qual seja, de que a Certidao da Divida Ativa
nasce de um processo administrativo, ¢ momento de examinar o vicio que
inviabiliza a formacio do titulo executivo extrajudicial.
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3.PRESUNCAO DELEGITIMIDADE DO ATO ADMINISTRATIVO
EM COTEJO COM O PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.
FLAGRANTE NULIDADE.

J4 se esbogou que a constituic¢io da Certidao da Divida Ativa se d4 por
ato administrativo que goza de presungio de legitimidade. De efeito, ao
co-responsdvel consignado na Certidao da Divida Ativa cabe provar, em
face da execucio fiscal, que nio incidiu nas hipéteses de responsabilidade
tributdria previstas no CTN, através dos embargos do devedor, ou por acio
anulatéria de crédito fiscal.

Em seguida ficou igualmente demonstrado que a Certidao da Divida
Ativa emana de um processo administrativo.

Estabelecidas estas duas assertivas, impoe-se concluir no seguinte sentido:
é nula a inscri¢iao na Divida Ativa, cujo sécio tenha sido incluido como
corresponsivel da obriga¢ao tributdria, desde quando nao se tenha
intimado o sécio para se defender em procedimento administrativo,
por ofensa ao devido processo legal.

Esta ¢ a conclusio a que se pretende chegar, ou seja, se a inscri¢do na
Divida Ativa se origina de um processo administrativo ofensivo ao devido
processo legal, por auséncia do contraditério no Ambito administrativo, é
evidente que a Certidio da Divida Ativa também estd maculada, por ser
um substrato da um processo contaminado.

Neste diapasao, basta provar que o corresponsdvel nao tenha sido
intimado para se defender no processo administrativo, entdo a inscri¢io na
Divida Ativa deve ser anulada por decisao judicial, e com ela a Certidao
da Divida Ativa.

Insista-se. A questdo aqui ¢ preliminar, é anterior ao mérito. A prova de
que o corresponsdvel ndo teria incorrido nas circunstincias previstas no art.
135 do CTN, que nio tenha agido “com excesso de poderes ou infragio de
lei, contrato social ou estatutos”, somente deve ser enfrentada, no Ambito
judicial, quando se constatar regularidade no processo administrativo que
ensejou a Certidao da Divida Ativa.

Provado que o corresponsdvel ndo tenha sido intimado para se defender
antes da expedi¢do da CDA, entao é nula a inscrigao na Divida Ativa, sendo
esta a conclusio que se pretende demonstrar.
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4. NORMA JURIDICA QUE CHANCELA A QUESTAO EM
DEBATE. PRINCIPIO DO DUE PROCESS OF LAW,

E imperioso bradar que “ninguém ser4 privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal” *; e bradar mais ainda para dizer que
“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sao assegurados o contraditdrio e ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes” .

A inscrigao do sécio na Divida Ativa, como corresponsdvel, sem que
nunca tenha sido intimado para se defender no 4mbito administrativo,
notadamente nio respeito o devido processo legal, coroldrio da ampla defesa
e do contraditério.

Se a Lex Mater nio bastou para se chegar a este entendimento, a norma
infraconstitucional veio expungir qualquer davida.

Neste diapasio, a Lei n®9.784/99, que regula o processo administrativo no
Ambito da Administra¢io Publica Federal, em harmonia com a Constituigao
Federal, deflagrou mandamentos que foram adrede selecionados, verbis:

Art. 2°. A Administragio Puablica obedecerd,
dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivacao, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditdrio, seguranca juridica, interesse
publico e eficiéncia.

Par4grafo tinico. Nos processos administrativos
serdo observados, entre outros, os critérios de:
[...]

X - garantia dos direitos & comunicagio, a
apresentacio de alegacoes finais, & producio
de provas e 2 interposi¢io de recursos, nos
processos de que possam resultar sancdes e
nas situacoes de litigio;

[...]

Uma pergunta precisa ser respondida: imputar a alguém a
responsabilidade por ato exclusivo de terceiro, sem que seja ouvido em
processo administrativo, respeita o devido processo legal?

Resposta. Nio e renio.
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O sécio da empresa, quando recebe o status de corresponsdvel, nao
decorre do fato de estar vinculado ao fato gerador da respectiva obrigacao
tributdria, nos termos do art. 128 do CTN. Najo.

Nao se trata de um critério objetivo diretamente ligado ao fato gerador.
A circunstancia que conduz a corresponsabilidade do sécio decorre de fato
alheia ao fato gerador do tributo. Dai a necessidade de se aferir as causas
que levam o sécio a condigio de corresponsavel pela obrigagao tributdria.

Para que o sécio seja gravado pelo 6nus da corresponsabilidade, a
Administragao Publica deve reunir provas, em processo administrativo,
que responda positivamente a pelo menos uma das seguintes questoes:

e O sécio de empresa extinta deu continuidade 2 atividade sob
firma individual ou outra razao social (art. 132, § tnico) ?

e  Ocorreu liquidagio de sociedade de pessoas, em que os atos ou
omissao do sécio, participando diretamente do fato gerador,
deram causa a exigéncia tributdria nao suportada pela empresa
(art. 134, inciso VII) ?

e Aexigéncia tributdria decorreu de atos praticados com excesso
de poderes ou infrago a lei, contrato social ou estatuto (art.
135, incisos I e III, c/c art. 134, inciso VII) ?

e Cuida-se de infragdes que decorram de dolo especifico (art.
137, inciso 111, alinea “a” e “c”, c/c art. 134, inciso VII)?

Assim, nao havendo a notificagio do sécio da pessoa juridica para
apresentar manifestagio, explicago e justificativas no bojo de um processo
administrativo que tenha culminado com a Certidao da Divida Ativa,
dd-se a nulidade. O Estado Democrético de Direito nio admite a figura
do procedimento administrativo sigiloso, sem que possa ofertar qualquer
possibilidade de defesa.

No Estado Democrdtico de Direito os atos administrativos somente
podem gozar de legitimidade, higidez e exigibilidade na hipétese de
vir a ser respeitado o devido processo legal administrativo, com os seus
desdobramentos e consectdrios légicos — contraditério ¢ ampla defesa — a
teor do art. 5°, LV, da Lex Fundamentalis.

Insista-se: se a pessoa interessada nio foi notificado — com a concessao de
prazo razodvel - para ofertar qualquer tipo de explicagao ou esclarecimento
a respeito da sua inclusio na CDA como corresponsdvel pela obrigacio
tributdria, ndo se respeitou o devido processo legal.
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Inexistindo qualquer prova de que se tenha comunicado o corresponsével
de sua inclusao na CDA, ou que se tenha oportunizado o direito de defesa e
recurso, em respeito ao art. 2° e 56 da Lei n® 9.784/99, nio se pode falar em
validade do titulo executivo consubstanciado na Certidao da Divida Ativa.

Referida hipétese, configura, sem qualquer duvida, nulidade do ato
administrativo e das ressalvas produzidas, por flagrante cerceamento de
defesa.

A garantia constitucional da ampla defesa ¢, sem a menor fagulha de
duvidas, nio somente aplicdvel como também imprescindivel em sede
de processo administrativo, ainda que em sede de fiscalizagio tributdria e
inscricao na Divida Ativa da Uniao.

Sobre o temdrio a especializada doutrina profere sdbias palavras que ora
se transcrevem, iz litteris:

O exercicio irrestrito do direito de defesa deve ser
observado em qualquer procedimento apuratério,
por mais leve e branda que seja a puni¢io imposta.
O principio do contraditério, também com assento
constitucional, proporciona o exercicio da ampla
defesa, dando a parte o direito de defender-se de cada
imputagao feita contra ela, ou seja, de contraditar as
alegacoes da outra parte, criando uma movimentagio
dialética processual, que assegura o equilibrio entre a
acusacio e a defesa. (Grifo nosso).

A defesa restrita nio ¢ defesa. Deve ser ampla, sem
limitagoes, pois é meio eficaz para a busca da verdade
real. Nio hd como conceber a apuragio dos fatos com
fracoes de defesa. (...).

A doutrina e a jurisprudéncia, sobre a viola¢io ou
cerceamento de defesa, sio unissonos no sentido
deste ser o vicio mais comum nos procedimentos

disciplinares®. (Original desprovido de grifos).

Na formacio do ato administrativo, seja ele qual for, inclusive no
procedimento preparatdrio para a expedicio da Certidao da Divida Ativa,
deve-se observar a ampla defesa.

Trata-se de um brago de atuagio do nio menos relevante principio da
igualdade na seara do Processo Administrativo.

A respeito do sacrossanto principio da igualdade, vdlido é transcrever
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abalizado entendimento doutrindrio, verbis:

No processo administrativo o Estado é, a0 mesmo
tempo, parte e juiz, evidenciando, de plano, uma
desigualdade fundamental. Mas essa inamovivel
desigualdade deve ser compensada por uma atuagio
a mais isenta possivel na condugio do processo, tendo
como norte a igualdade entre as partes’.

Nao é menos importante ventilar, sendo antes necessario, que no 4mbito
da Administra¢ao Federal a Fazenda Publica deve se curvar as disposi¢oes da
Lein®9.784/99, que regula as normas bésicas sobre o processo administrativo
no Aambito da Administragio Federal direta e indireta, visando, em especial,
a protecdo dos direitos dos administrados e ao melhor cumprimento dos
fins da Administracao.

Nos termos do art. 2° da Lei do Processo Administrativo, acima referida,
além da ampla defesa e do contraditério o administrado tem direito a
apresentar alegagoes finais, produzir provas, bem como interpor recurso de
decisdo que possam lhe impor encargo.

Mais ainda. Na dic¢io do art. 3°, incisos 11 e I1I da Lei n® 9.784/99, o
administrado tem direito de

“ter ciéncia da tramita¢io dos processos
administrativos em que tenha a condigio de
interessado, ter vista dos autos, obter cdpias de
documentos neles contidos e conbecer as decisées
proferidas”, além de poder “formular alegacées
e apresentar documentos antes da decisdo, os
quais serdo objeto de consideracio pelo érgio
competente”.

Devido processo legal. Basta segui-lo. Basta cumpri-lo.

Esta ¢ a obviedade que o legislador incorporou de maneira redundante
no corpo da Lei n° 9.784/99, e que mesmo assim nio tem sido suficiente
para orientar a conduta da Fazenda Publica na prética do ato administrativo,
consubstanciado na inscri¢io da Divida Ativa, eis que o fisco insiste na
arbitrariedade de inscrever os sécios das empresas, administradores ou nao,
como corresponsdveis pelas dividas tributdrias das pessoas juridicas de que
fazem parte.
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O mesmo vem ocorrendo no Ambito das Fazendas Publicas estaduais e
municipais.

Melhor conduta seria intimar os interessados a se manifestarem antes
da inscrigio na Divida Ativa, em homenagem ao devido processo legal, e
em respeito ao principio da economicidade, para de tudo afastar o abuso
cometido contra os particulares, bem como evitar prejuizos ao erdrio,
evitando propositura de a¢oes judiciais intteis, que tendem a falecer sem
deixar qualquer utilidade para a sociedade.

INVALIDITY OF INCLUSION OF MEMBERS OF LEGAL ENTITY
IN THE CERTIFICATE OF ACTIVE DEBT AS CO-RESPONSIBLE

ABSTRACT: This paper examines the nullity of the inclusion of social entity
in the Certificate of Active Debt as co-responsible, unless the person has
been summoned to present their defense in an administrative proceeding.

KEYWORDS: Nullity. Membership co-responsible. CDA.
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MEDIACAO: APLICABILIDADE E EFETIVADE NA SOLUCAO
DOS CONFLITOS NO AMBITO DO PROCESSO CIVIL
BRASILEIRO

Sylvera Salles de Santana Aragao’

RESUMO: O presente trabalho objetiva fixar uma andlise da aplicabilidade
e efetividade quando da utilizagio da mediagio no 4mbito do processo
civil. Dessa forma, busca-se abordar as implicacoes prdticas da utilizacio
deste método na solugio dos conflitos, inserido no sistema juridico
brasileiro com o propésito de melhor atender aos reclames sociais, levando
em considera¢do a necessidade de qualificar a prestagao jurisdicional. Este
instituto insere-se dentre os Meios Alternativos de Conflitos (MARCs).
Na busca de melhor atender aos anseios da sociedade, além de tentar
aproximar o Estado da popula¢io, busca-se a utilizacido de meios eficazes e
dgeis que permitam o acesso a Justi¢a. Dessa forma, na atualidade, a prética
deste meio alternativo de solucio de conflitos tem sido muito difundida,
com finco em amenizar a crise que o Poder Judicidrio brasileiro vive e que
apresenta, dentre outros fatores, morosidade na prestagao jurisdicional,
sobrecarga de leis, quadro restrito de funciondrios, dificultando a celeridade
no atendimento dos que a este recorrem.

PALAVRAS CHAVES: Mediacio. Poder Judicidrio. Meios Alternativos.
Efetividade. Solucio de conflitos.

1. INTRODUCAO

Partindo do objetivo geral, esta pesquisa busca analisar a mediacao,
sua aplicabilidade e efetividade na solugio de conflitos no 4mbito do
processo civil brasileiro, uma vez que o tema vem instigando a curiosidade
dos operadores do Direito, apresentando-se como possibilidade de dirimir
conflitos e desafogar o Judicidrio.

Importantes mudangas ocorrem no mundo moderno. As transformagées
tecnoldgicas e industriais, a globalizacio da economia, a facilidade de

*Bacharela em Direito graduada pela Faculdade de Sergipe (Estdcio-FaSe); Pés-graduanda no Curso
de Especializagio lato sensu em Direito Consticucional pela Universidade Anhanguera (Uniderp).
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comunicagio, a disseminacio da noticia, exigem, contudo, uma rdpida
e efetiva solugio para os conflitos de interesses decorridos destas novas
relagbes, que envolvem o individuo e a sociedade.

De maneira oposta, o Judicidrio brasileiro demonstra uma crise que
perpassa pela estrutura tecnolégica e organizacional dos Tribunais. Destarte,
problemas atinentes & morosidade da prestagao jurisdicional, sobrecarga
de leis processuais que dificultam uma prestacio célere e a distancia do
Judicidrio de grandes segmentos da populagdo sio fatos que dispensam a
preocupacio tanto do Poder Puablico, quanto dos cidadios.

Refletindo esse novo quadro, com finco na alteragio desse modelo,
as reformas constitucionais referentes ao aparelho jurisdicional foram
significativas no Brasil e em toda América Latina, jd que tiveram o intuito
de aproximar o Estado da populagao através de meios eficazes e 4geis para o
acesso a Justica. A Emenda Constitucional 45/2004 representou um grande
marco desses novos conceitos, pois teve o objetivo de construir, dentro de
um Estado Democrético de Direito, modificagoes relativas ao processo a
luz dos principios da cidadania e da dignidade da pessoa humana.

Silvania Cristina Bonifécio Souza (2010), em breve explanagio acerca
da Reforma do Judicidrio pela Emenda Constitucional de n° 45/2004,
no que concerne 2 efetividade do processo e acesso a Justica, aduz que a
reforma garantiu expressamente os principios da celeridade processual e
do acesso a Justica ao inserir o inciso LXXVII do art. 5° da Constituicio
Federal, que versa que “a todos, no 4mbito judicial e administrativo, sdo
assegurados a razodvel duragio do processo e os meios que garantam a
celeridade de sua tramitacio”.

Seguindo o movimento gerencial e administrativo do Judicidrio, o art.
103-B da Constitui¢io Federal institui a criagio do Conselho Nacional
de Justica que tem por objetivo planejar politicas publicas, modernizar o
Poder Judicidrio, ampliar o acesso a Justica e garantir o efetivo respeito as
liberdades publicas e execucoes penais.

Segundo Pietro de Jesus Lora Alarcén (2009, p. 79), a Emenda
Constitucional n° 45/2004 modificou, ainda, o aspecto técnico do
Judicidrio, uma vez que o mesmo deixou de ser visto como um mero
instrumento de persecucio de um rol politico, passando a ser um meio
de fortalecimento e constru¢io de democracia e do respeito aos direitos
humanos.

O Conselho Nacional de Justica, na tentativa de buscar fortalecer a
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implementacio da politica publica de tratamento adequado dos problemas
juridicos e dos conflitos de interesse, editou a Resolugio n° 125, publicada
em 29 de novembro de 2010.

A resolu¢io impde que no prazo de quatro meses a partir da publicagio,
sejam implantados os Centros Judicidrios de Solug¢ao de Conflitos
e Cidadania, responsdveis pela realizagio de sesses de conciliagio e
mediagio, conduzidas por profissionais devidamente habilitados nas
técnicas de solugao alternativa de litigios, os quais devem passar por um
processo de capacitagao continuada.

Cumpre apontar que a aplicagio do ativismo judicial gerou variadas
incongruéncias, o que exigiu a criagio de mecanismos capazes de otimizar
a prestagao jurisdicional, a exemplo, a previsio dos principios do acesso a
Justica e da celeridade processual. Neste sentido, os Métodos Alternativos
de Resolu¢io de Conflitos passaram a exercer enorme importincia como
meios de efetivacio de direitos.

O acesso a Justica nos remete a um nimero importante de aplicagoes
e permeia a reforma de todo o aparelho judicial. Dessa forma, a citada
abordagem pode surgir da andlise da concessio da assisténcia judicidria
gratuita, eliminagio de custas do processo, representa¢do dos interesses
difusos e individuais por entes publicos, atuagio do Ministério Publico
e Defensoria Publica, reformas processuais, especializagio por matérias,
entre outras infinddveis possibilidades.

No universo das opgdes acima elencadas destaca-se a criagao de
alternativas utilizando procedimentos mais simples e/ou julgadores mais
informais como acontece no juizo arbitral e na conciliagio. Em virtude
disso, j4 que necessitam de abordagens menos complexas, os chamados
“Métodos Alternativos de Resolugio de Conflitos” podem envolver litigios
individuais que versam sobre direitos disponiveis até relacionamentos
interpessoais continuados.

Alguns juristas propdem o aperfeicoamento e ampliacido nio s6 destes
métodos, bem como a preservacio e reestruturagao dos Tribunais. Importa
dizer que o objetivo das reformas nao é substituir as Cortes regulares, porém
ampliar estas vias alternativas, jd que os litigios complexos necessitam de
formas tradicionais de solucio de conflitos.

Conforme jd apontado, o Direito Contemporineo mostra-se propenso
a abertura de espago no intuito de fortalecer e institucionalizar meios
menos complexos de solu¢io de conflitos, como forma de combate a
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crise do Judicidrio. Alternativas como instalacio de Procon’s, Termos de
Ajustamento de Condutas, Justica itinerante e Restaurativa servem como
exemplos de incentivos a priticas que nao sejam apenas técnico-juridicas.
Convém ressaltar que o Conselho Nacional de Justica vem contribuindo
de maneira significativa na difusio dos Marc’s no Brasil, uma vez que
representam uma forma mais econdmica, célere e eficiente de solugao de
litigios. Vislumbra-se esta assertiva através do Movimento pela Conciliagao,
além da instituicdo de Politicas Publicas de Treinamento Adequado para
combate aos Conflitos de Interesses no Ambito do Judicidrio.

Com a promulgacio da Emenda Constitucional n°® 45, em que pese a
cultura juridica, bem como a resisténcia de sua propagacio, verificou-se
que os operadores do direito estdo cada vez mais empenhados em promover
este instituto de maneira a buscar uma alternativa a crise do Judicidrio. Tal
fato prepondera como consequéncia das exigéncias feitas pelo Conselho
Nacional de Justi¢a no sentido de que seja colocada em prética tais meios.

Insta salientar, em reforco ao jd exposto, que nio se espera a ocorréncia
de mdgica para a solu¢do dos problemas do Judicidrio. Os Marc’s
funcionam como meio complementares a Jurisdi¢do e nao sio adequados
para todos os litigios. Assim sendo, faz-se necessério a criagio de politicas
publicas capazes de viabilizar as vias alternativas mediante a informagao
generalizada sobre o seu cabimento, limites e consequéncias, bem como
profissionalizar os operadores de resolugio para que oferecam meios de
qualidade para dirimir conflitos.

Igualmente, os Marc’s devem ser incentivados pelas demais esferas
do poder estatal, e nio sé pelo Judicidrio, para os casos que sejam
compativeis com essas formas de solugio de conflitos, A manutencio e
o restabelecimento da paz social ¢ um interesse geral, sendo, portanto,
merecedor de tutela por parte dos trés poderes, que devem agir harmonica
e conjuntamente para tanto.

Analisaremos, portanto, a mediagao judicial e os aspectos que envolvem
sua aplicabilidade e efetividade na solugao dos conflitos no 4mbito do
processo civil brasileiro.

Como pontuado por Gil (1999), para que um conhecimento possa ser
considerado cientifico, torna-se necessario identificar as operagoes mentais
e técnicas que possibilitam a sua verificacdo, ou seja, deve-se determinar o
método que possibilitou chegar a esse conhecimento.
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De acordo com Lakatos e Marconi (2001), método de pesquisa consiste
em uma série de regras com a finalidade de resolver determinado problema
ou explicar um fato por meio de hipéteses ou teorias que devem ser testadas
experimentalmente, podendo ser comprovadas ou refutadas.

Segundo Severino (2002), a pesquisa bibliografica é a pesquisa que
se utiliza da andlise e interpretagio de textos de livros, artigos, resenhas,
revistas especializadas, periddicos e demais trabalhos que existam sobre
determinados assuntos na drea de um saber qualquer. Ao ser feito
sistematicamente possibilita importantes informagdes para os estudos
académicos, pesquisadores, trabalhadores etc.

Sendo assim, o método utilizado para o desenvolvimento desta pesquisa
serd essencialmente bibliografico. A origem das informagées obtidas partird
de contetidos extraidos de livros e artigos disponibilizados em revistas e
em meio eletronico sobre a temdtica da pesquisa. Conforme salienta Gil
(1999), a andlise das informagoes tem como objetivo principal organizar
os dados a fim de fornecer as respostas para os problemas propostos para
a investigagao.

No desenvolvimento deste trabalho monogréfico, partiremos da anélise
dos Métodos Alternativos de Solugio de Conflitos e sua aplicabilidade
nos dias atuais, a fim de chegarmos a uma conclusao sobre a questao da
efetividade na solugio dos conflitos no Ambito do processo civil brasileiro
e suas implicagoes na sociedade e no mundo juridico.

O método analitico serd o categérico dedutivo, isto é, partindo-se do
geral para o especifico, com resultados projetdveis para o universo.

O trabalho ora apresentado tem grande relevancia juridica e social, pois
objetiva o estudo de utiliza¢io de novas formas de solugao de conflitos que
busca uma melhor prestacio jurisdicional.

Trata-se de um assunto instigante e atual, que vem sendo discutido
pelos estudiosos da drea, o que torna de extrema importincia o presente
estudo, que servird de referencial tedrico e bibliogrifico para futuros
estudantes e pesquisadores.

Por fim, cabe ressaltar que a difusao deste movimento, apesar de nao
ser a solu¢do para todos os problemas do Judicidrio, sem dtvida representa
um grande passo para viabilizar o acesso a Justica, eis que representa uma
maneira mais equinime de solucionar conflitos sem formalismos juridicos
excessivos, com celeridade e economia.
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2. METODOS ALTERNATIVOS DE SOLUCAO DE
CONFLITOS - MARC’S

2.1 MEDIACAO X CONCILIACAO X ARBITRAGEM

Pertine trazer a lume consideracoes sobre Métodos Alternativos de
Resolugio de Conflitos (MARC’S), sobretudo a Mediagio, ji que nosso
trabalho se ancora neste método.

Segundo Larissa Affonso Mayer (2010, p. 5), os MARC’S sio,
teleologicamente: “expressaio do acesso a justica enquanto direito
fundamental previsto na Constituigao Federal e, portanto, merecedores de
aprimoramento em homenagem ao principio da méxima efetividade dos
direitos fundamentais”

Segundo Didier Junior (2009, p.78),

A mediacio é uma técnica nio-estatal de solugio
de conflitos, pela qual um terceiro se coloca entre
os contendores e tenta conduzi-los a solucio
autocomposta. O mediador é um profissional
qualificado que tenta fazer com que os préprios
litigantes descubram as causas do problema e tentem
remové-las. Trata-se de técnica para catalisar a
autocomposi¢io.

Convém salientar que a mediagao diferencia-se da negociacio pela
presenga do terceiro mediador, uma vez que este exercerd a fun¢io de auxiliar
as partes com o escopo de solucionar o conflito. Segundo Humberto Dalla
Bernadina de Pinho (2010, p.12), a mediagio pode ser classificada como
passiva e ativa, sendo que, na primeira, o mediador figura apenas como um
facilitador na resolugao do litigio, enquanto na segunda, mais conhecida
como “Conciliacio” em nosso ordenamento, o conciliador além de facilitar
o didlogo entre as partes, apresenta propostas e solucoes para o litigio.

Daniel Amorim Assumpg¢io Neves (2010, p.06-07) assevera que:

A postura do terceiro ¢ que diferencia a conciliagio
da mediacio, eis que na primeira hd o oferecimento
de alternativas de sacrificio mdtuo entre as partes,
enquanto na segunda, o mediador estabelece um
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didlogo entre os envolvidos, de forma que os mesmos
possam resolver o conflito, sem necessariamente

abdicar de parcela do direito.

Importa destacar que a mediacio pode ser definida como um método
de condugio de conflitos, aplicado por um terceiro neutro e especialmente
treinado, cuja finalidade é restabelecer a comunicagio produtiva e
colaborativa entre as pessoas que se encontram em um impasse, ajudando-
as a chegar a um acordo. Segundo Buarque (1986, p. 1.109), a mediacio
importa em procedimento que visa & composi¢ao de um litigio, de forma
nao autoritdria, pela interposi¢io de um intermedidrio entre as partes em
conflito.

Convém ressaltar que tal método possui natureza extrajudicial ou
judicial e pode contar com a atuagio de profissionais de diversas dreas,
como psicélogos, advogados, psiquiatras, assistentes sociais. Tem como
caracteristica a voluntariedade, pois as partes nao sao obrigadas a utiliz4-la.
A aplicacio poderd ser feita em diversas dreas, entre elas a civel, comercial,
trabalhista, ambiental e familia.

Pertinente a natureza juridica, cumpre salientar que a mediagao
extrajudicial possui natureza contratual, conforme destaca Cachapuz (2003,

p. 41),

E firmada na soberania da vontade das partes,
criando, extinguindo ou modificando direitos,
devendo constituir-se de objeto licito e nio defeso
em lei, razdo pela qual estdo presentes os elementos
formadores do contrato, tem como objeto o
comportamento humano, pois sua finalidade ¢ a
resolu¢io dos conflitos relativos a interacio do ser
na sociedade.

Impende indicar que, enquanto procedimento, a mediagao privilegia a
concilia¢io entre as partes e o restabelecimento das relacoes sociais, sendo
seu objetivo principal o apaziguamento das partes envolvidas no conflito
percebendo-se como individuos sociais.

Warrat (2009, p. 45), neste sentido, faz uma andlise do desenvolvimento
da mediagao entre os individuos:
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A diferenca do que ocorre em um processo judicial,
no qual na realidade s3o os advogados que intervém
e manejam o conflito, na mediagao sdo as partes os
principais atores, as donas do conflito que mantém,
em todos os momentos, o controle do mesmo, dizendo
quais sdo as questdes que estio envolvidas, assim
como o modo de resolvé-las. O acordo decorrente
de uma mediacio satisfaz, em melhores condicaes,
as necessidades e os desejos das partes, jd que estas
podem reclamar o que verdadeiramente precisam e
nao o que a lei lhe reconheceria. Permite o encontro
de alternativas que escapam das possibilidades que a
justica ou o 4rbitro podem oferecer, limitados pelas
disposicoes legais e jurisprudenciais.

A mediagao apresenta-se como maneira hdbil de solugao de conflitos em
oposi¢io ao formalismo existente no procedimento judicial, que necessita de
formulacio de pedidos e defesas por escrito, de baixo custo, j4 que a Gnica
despesa é com honordrios do mediador, que deverd ser pago pelas partes,
isento de despesas judiciais vez que nao hd custas a serem pagas.

A mediagio judicial vem sendo muito propagada no cendrio nacional,
inclusive sendo objeto de projeto de lei em trimite no Congresso Nacional.
Atualmente ¢ praticada de maneira incidental nos processos judiciais em
alguns Estados do pais, a pedido das partes, advogados ou encaminhamento
pelo préprio juiz. Tal procedimento visa adequagio as orientagoes oriundas
do Conselho Nacional de Justica, o qual editou Resolugao 125/2008, a fim
de que os Tribunais pdtrios criem os seus proprios centros de mediagio.

Importante destacar outras caracteristicas indicadas como vantagens
oferecidas pelo instituto, entre elas a privacidade, pois se desenvolve em
ambiente sigiloso, sendo divulgado somente mediante autorizagio das partes;
a economia de tempo, uma vez que o conflito é solucionado no menor lapso
temporal possivel e a reaproximagao das partes, considerando que enquanto
o processo judicial tem como escopo impor uma decisao as partes através
da senten¢a, a mediagdo, como justica informal, tem por objetivo prevenir
conflitos pacificando as relagdes sociais.

Releva notar que, enquanto meio de resolu¢io de conflitos, visa
reaproximar os envolvidos para que vislumbrem seus verdadeiros conflitos
e interesses, gerando de maneira consciente e inconsciente a percepgao de
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inimeros aspectos da mesma questao, que vrias vezes passam despercebidas
por se apresentarem, as partes, em posi¢io opostas no conflito, almejando
nao s6 a busca de resolugio dos problemas, mas também o relacionamento
entre elas. Nota-se, na mediacio, a transcendéncia da solucio do conflito
com a transformagio do contexto adversarial em colaborativo, de modo a
proporcionar o restabelecimento da relagao social entre as partes.
Instrumento de pacificagao social através da composicao de conflitos, a
mediagio promove a autonomia do individuo, a cidadania e a concretizacio
da democracia, principio basilar do Estado, pois tem a virtude de educar
para as diferengas entre os individuos e estimular a tomada de decisoes
sem a intervengio de terceiros que imponham suas decisoes aos litigantes,
representando um verdadeiro instrumento de exercicio da cidadania.

Assevera Muniz (2008, p. 56):

Atualmente quando falamos de cidadania nos
referimos ao principal fundamento da finalidade
do Estado Democritico de Direito, cujos pilares de
sustentagio encontram-se na admissdo, na garantia
e na efetividade dos direitos fundamentais da pessoa
humana, ou seja, o Estado deve possibilitar aos
seus habitantes a possibilidade de desenvolvimento
pleno através do exercicio de um grande conjunto de
direitos e deveres.

Convém salientar que a mediagio proporciona um aprendizado que
contribui na formacio do individuo como cidadio responsével por seus atos
e consequéncias concomitantes, valoriza a responsabilidade de cada um, a
apropriagao das escolhas pessoais, o respeito a si e ao outro, a aceitagio do
diferente, a cooperagio e a tolerancia.

Neste diapasao, deve-se considerar a mediagio como um novo paradigma
a ser instituido na resolucio de conflitos, visto como uma forma de
resolugao de problemas mais ampla e com maior potencial de transformacio
da sociedade, educando-a para a aceitagio das diferencas individuais,
produzindo crescimento e mais felicidade para todos.

A conciliagao é uma forma de resolucio de controvérsias administrada
por um conciliador, investido de autoridade, a quem compete aproxima-
las, controlar as negociagdes, aparar arestas, sugerir e formular propostas,
apontar vantagens e desvantagens. O objetivo do conciliador é sempre o
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de estabelecer uma composigao do litigio pelas partes. Apresenta como
caracteristicas: administragiao do conflito por um terceiro imparcial e a
possibilidade do conciliador poder sugerir um possivel acordo.

Assevera o Juiz José Anselmo de Oliveira (2012, p. 19), em artigo
intitulado Os Juizados Especiais no Planejamento e Or¢amento dos Tribunais:
Necessidade e Adequagio:

Outro principio estruturante essencial ao sistema
dos juizados especiais ¢ a vocagdo para a conciliagio
como atividade primeira, e somente se procedendo ao
julgamento quando esta nio for alcangada. Significa
dizer que o papel da jurisdi¢do nos juizados especiais
nio é apenas dar uma resposta ao Estado em forma
de senten¢a, mas de pacificacio dos conflitos ali
apresentados, devendo ser muito mais valorada
a capacidade de conciliar as partes pondo fim ao
conflito por inteiro do que a decisio terminativa
através de uma sentenca que poe fim ao processo e
nem sempre ao conflito. Eis uma diferenca salutar
entre o sistema dos juizados especiais ¢ o processo
comum, embora l4 se preveja a possibilidade da
conciliagdo, e isto é sauddvel, entretanto a cultura
da litigiosidade sempre leva o conflito as ultimas
instancias.

A propésito da conciliagio nos juizados especiais
quase todos os doutrinadores a exemplo de Rémolo
Letteriello ¢ Manoel Aureliano Ferreira Neto
reconhecem a importincia da concilia¢io para o
microssistema constituindo-se em pedra de toque
dos juizados especiais, sem a qual ficariam totalmente
desnaturados.

Impende destacar que a conciliagio tem conceito similar ao da
Mediagio, onde podemos constatar que se trata de um esfor¢o das partes
para a resolugao de controvérsias, utilizando-se do auxilio de um terceiro
conciliador de forma imparcial na condu¢io de uma solugio ao conflito,
opinando solu¢des quando as partes nao conseguirem um entendimento.
Destaca-se a diferen¢a da intervengio do conciliador na proposi¢io da
solugdo, o que nao temos na mediagdo, onde as partes sio responsdveis na
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determinagido das solu¢des. Todavia, na concilia¢io, as partes continuam
com sua autonomia no que se refere 2 solucdo indicada, ou seja, aceitam
se quiserem, pois o conciliador apenas propoe saidas, quem decide sao as
partes de acordo com a conveniéncia.

Segundo Nazareth (2006, p. 130): “A conciliagio é mais eficaz em
conflitos que chamamos de pontuais e novos, isto ¢, de pouca idade”.

A concilia¢io possui vantagens similares & mediaco, ou seja, reducdo de
custo financeiro e emocional, agilidade, rapidez na lide, sio apenas alguns
que apontamos.

A arbitragem surge no momento em que as partes nio resolveram
de modo amigdvel a questdo. Trata-se de um procedimento de natureza
contenciosa ¢ informal. O drbitro decide a controvérsia, um especialista
sobre o tema avalia a situagdo e profere sua decisao. Em geral, o drbitro é
eleito pelas partes ou indicado pela cAmara arbitral porque tem um grande
conhecimento sobre o assunto tratado.

Segundo Moore (1998, p.23): “A arbitragem é um processo voluntdrio
em que as pessoas em conflito delegam poderes a uma terceira pessoa, de
preferéncia especialista na matéria, imparcial e neutra, para decidir por elas
o litigio”.

Oportuno salientar que as partes escolhem quem decidird por elas a lide.
Dessa forma, a nomeagio decorre da vontade dos envolvidos no processo,
minimizando o impacto negativo da solucio que vier a ser adotada pelo
4rbitro nomeado.

Na arbitragem, as partes permitem que um terceiro decida a controvérsia
que nio pode ser superada mediante acordo. Os interessados querem uma
solu¢do e nao precisam procurd-la na Justica Comum.

A decisio proferida pelo drbitro obrigard as partes, tendo em vista que,
a partir do momento em que as mesmas optam pela via extrajudicial para
solucionar seu conflito, presume-se que elas possuem uma real intencio
de cumprir o que lhes foi imposto. As partes, ndo querendo utilizar-se das
vias judiciais, optam pela arbitragem como uma alternativa para a solugao
do litigio.

A arbitragem também possui vantagens similares 3 mediagdo e
conciliagio. Uma das mais consagradas vantagens ¢ a celeridade. Além da
celeridade, tem-se a confidencialidade. O conflito encaminhado a arbitragem
nio tem publicidade, os documentos e os fatos de interesse apenas das partes
nio sio divulgados. Este método tem origem anterior a jurisdi¢ao publica.
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Esta foi norma primitiva de justica e os primeiros juizes nada mais foram
do que drbitros.

Apbs a edigao da Lei n° 9.307/96 foi resgatado de nossas institui¢oes
juridicas o acordo de vontades, através do qual as partes optam por nao
se submeterem 2 decisio estatal e confiam aos drbitros a solugio de seus
conflitos de interesses. Os préprios interessados, por meio de concessoes
mutuas, dirimem suas controvérsias de comum acordo. Significa uma forma
ripida e racional de solugo paralela a do Poder Judicidrio, dando celeridade
a aplicacdo da Justica.

A sentenca, sendo condenatéria, constitui titulo executivo e independe
de homologacio. Um dos pontos que constituem atragio ao Juizo Arbitral
¢ a inexisténcia da homologacao judicial, bem como o seu cardter sigiloso.

Nio hd impedimento para que a sociedade se ampare em alternativas
menos dispendiosas e mais dgeis como a arbitragem, podendo sempre que
necessdrio, recorrer ao Poder Pablico para obrigar os vencidos a cumprirem
a decisao proferida. Abaixo disposicio legal:

Art. 3° da Lei n° 9.307/96 As partes interessadas
podem submeter a solugio de seus litigios ao
juizo arbitral mediante conven¢io de arbitragem,
assim entendida a cldusula compromisséria e o
compromisso arbitral.

Art. 4° A cldusula compromisséria é a convengio
através da qual as partes em um contrato
comprometem-se a submeter 3 arbitragem os litigios
que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato.

Neste sentido, o profissional deverd estar preparado através de
especializagio, buscando ampliar os conhecimentos nas dreas de atuagio,
com o intuito de atuar nesta forma de solu¢io de conflitos e litigios, oriundos
de relagdes contratuais ou extracontratuais origindria da vontade das partes.

Oportuno salientar que a arbitragem se eleva pela informalidade de
seu procedimento, direciona-se na dispensabilidade de um rigor legal; pela
confiabilidade do 4rbitro, j4 que a escolha deste nao é consequéncia da
imposi¢io estatal, e sim da vontade dos litigantes; pela especialidade do
drbitro, pois as partes é possibilitado escolher um especialista no assunto em
questio; e, por tltimo, pelo fato do drbitro nao se prender aos textos legais,
possibilitando ainda que a decisdo possa ser proferida com base na equidade.
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2.2 TIPOS DE CONFLITOS E SUA ADEQUACAO AOS
METODOS DE RESOLUCAO

Os conflitos intersubjetivos podem adquirir as mais variadas fei¢oes,
dependendo do seu objeto, da capacidade de entendimento entre as partes
etc. E de fécil compreensio que um conflito familiar possui caracteristicas
diferentes de um conflito entre empresas e que ambos requerem tratamentos
diversos. Diante dessa constata¢io, faz-se necessdrio explicitar que para cada
tipo de conflito ¢ mais apropriado determinado método de solugao.

Como jé explicitado, hd conflitos que requerem conhecimentos
extremamente técnicos. Em outros, niao se vislumbra a menor
possibilidade de acordo e hd necessidade da forca coercitiva do Estado
para a sua resolugdo. Por sua vez, existem conflitos decorrentes de
relagdes que as partes querem preservar e conflitos decorrentes de
relagbes continuadas, como as relagdes familiares, que se perpetuam no
tempo. Existem, também, conflitos mais simples, que se extinguem com
um acordo celebrado entre as partes, sem se perpetuarem no tempo.
Cada situagao adequa-se, de alguma forma, aos virios métodos de resolugao
de conflitos, consensuais ou nio. Os métodos consensuais mais utilizados
serdo definidos a seguir, a comecar pela mediacio, por ser o objeto de estudo
desse trabalho.

A mediagao é o método de resolugio de conflitos mais adequado para
os casos provenientes de relagoes continuadas, como as relacoes familiares,
empresariais, trabalhistas ou de vizinhanca, uma vez que facilitard o
restabelecimento ou melhora das mesmas. Verifica-se que a mediagio é mais
adequada, o que nio quer dizer que outros métodos nao possam ser utilizados
ou que este ndo possa servir para a solugio de outros tipos de conflitos.

Observa-se ser o método mais indicado para esses casos, por possibilitar
a compreensio do conflito pelas partes, para que estas possam administrd-
lo mais satisfatoriamente e consigam evitar novas desavencas no futuro.
Considera-se que uma mediagdo foi bem-sucedida, quando se consegue
facilitar o didlogo, despertando a capacidade das partes de entenderem-se
sozinhas, ainda que nao culmine em um acordo.

Nesse interim, conclui-se que o fim da media¢io nio seria o acordo, mas
a transformagio do conflito. Parte-se do pressuposto de que o conflito nio
¢ fruto de situagdes objetivas, mas da maneira como as pessoas enxergam
uma situagio e reagem a ela, de maneira que se torna possivel alterar o
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préprio conflito a partir da modificagio do modo como as partes envolvidas
o percebem. Trata-se de uma percep¢io e compreensio dos interesses e
sentimentos, ¢ nao de uma simples negociagio de interesses. Nas palavras
do préprio Warat (2001, p. 76):

A mediagio é um trabalho de reconstrucao
simbdlica do conflito, que é capaz de promover uma
transformagio no conflito por meio de uma (re)
interpretagio que, conferindo novas significagoes
A relagao conflituosa, recrie a possibilidade de uma
convivéncia harmonica das diferencas.

Importante ressaltar que, na mediagao, os conflitos devem envolver
direitos patrimoniais disponiveis ou relativamente indisponiveis, ja que
poderiam ser objeto de acordo extrajudicial. Apds o acordo, em se tratando
de mediagao judicial, este serd homologado pelo Judicidrio.

Vale dizer, que a mediagio também pode ser feita em se tratando de
matéria penal, nos casos de delitos submetidos 4 agao penal privada ou a agao
penal publica condicionada. Nestes casos, a mediagao poderd culminar na
rentincia da queixa-crime ou da representagio. Nos casos passiveis de acio
penal publica incondicionada, a mediagio poderia servir para preservacio
de uma relagio, ao permitir um contato e didlogo entre as partes, nunca
para que se transacione sobre o direito de agao, que pertence ao Estado.

Na conciliagdo, busca-se um acordo, que permite o fim da controvérsia
através de concessdes mutuas. Caso nao haja acordo, a conciliagio ¢é
considerada inexitosa. O conciliador pode sugerir as partes o que fazer,
pode emitir sua opiniao sobre o caso; o que difere do mediador, que busca
facilitar o didlogo entre as partes, a comunicagao, sem sugerir a solugao, para
que possam, sozinhas, administrar seu conflito. E um método de resolucio
de conflitos mais recomendada para ser utilizado nos casos em que nao hd
interesses afetivos envolvidos e a obtengio do acordo signifique o fim de
uma lide, sem consequéncias emocionais futuras.

De acordo com Warat (2001, p. 9):

“A mediagio relaciona-se a conflitos com uma
forte dimensio emocional e que envolvem um agir
eticamente comprometido, enquanto a conciliagio
aborda conflitos com dimensio afetiva anémica
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ou inexistente e envolve um agir estratégico-
indiferente. Com isso, a funcio da mediacio é
de intervir basicamente no aspecto emocional,
buscando transformar uma relagao conflituosa
em uma relagio sauddvel, auxiliando as partes a
compreender o conflito de forma mais aprofundada
(o que implica compreender os seus préprios
desejos e interesses), para que, com isso seja possivel
converter um comprometimento negativo em um
comprometimento positivo ou aumentar o nivel de

cooperagio entre as partes .

Afirmam Lilia Maia de Morais Sales ¢ Monica Carvalho Vasconcelos
(2006, p.80):

A conciliagdo, pela forma como ¢é conduzida, ¢é
aplicada de maneira mais eficiente nos conflitos em
que existe relacionamento entre as partes ou que
essa relacdo ndo seja continuada, mas esporddica
(como uma colisao de veiculos), haja vista que,
em tal procedimento, a discussido dos problemas é
superficial. [...] A principal finalidade da conciliagao
¢ a consecugio do acordo, evitando que este conflito
se estenda ao longo do tempo.

O método da arbitragem, regulada pela Lei 9.307/96, as partes submetem
a solucdo de seus litigios a um terceiro, alheio a lide, que decidird de
acordo com a lei ou com a equidade. A referida decisao deverd ser acatada
pelas partes, jd que o laudo arbitral tem forca de titulo executivo judicial
e subordina-se a apreciacio pelo Judicidrio apenas nos casos de nulidade
previstos na lei. Este método, ¢ mais adequado para aqueles conflitos que
necessitam de conhecimentos extremamente técnicos/cientificos para sua
solugio.

Segundo Alexandre Aratijo Costa (2004, p.186):

[...] O reconhecimento dos limites da arbitragem fez
com que a lei brasileira limitasse a sua aplicagao aos
direitos disponiveis, especialmente os patrimoniais,
vedando a sua utilizagio em conflitos que envolvem



318 - DOUTRINA - REVISTA DA ESMESE, N° 17, 2012

direitos indisponiveis, como a vida, a liberdade,
vérios direitos ligados 4 familia, entre outros. Nesses
casos, como o direito é considerado indisponivel (a
pessoa nio pode abdicar dele nem negocid-lo, ainda
que o deseje), o Estado reserva a si a possibilidade
de resolver os conflitos a ele relativos, por via
jurisdicional. Assim, a arbitragem fica praticamente
restrita as questdes patrimoniais — as quais nao sao

poucas em ndmero, relevincia ou complexidade.

Por fim, a negociagio ¢ a forma de solugao de um litigio pelas préprias
partes, pela via do didlogo direto, sem a participagdo de um terceiro. Por
isso, considera-se que a mediagao é uma negociagao assistida. A aplicacio
deste método nio demanda tempo ou matéria especifica. Ocorre sempre
que se prenuncia um conflito de ordem juridica ou moral, motivo pelo qual,
geralmente, antecipa outras formas de resolu¢io de conflitos.

E imperioso ressaltar que a lei, em determinados casos, prevé a utilizagio
da negociacio, a exemplo da negociagdo coletiva prevista nos art.8°, VI, da
Constitui¢io Federal de 1988: “¢ obrigatéria a participagao dos sindicatos
nas negociagoes coletivas de trabalho”, e art. 513, b, da Consolidagio das Leis
do Trabalho: “sao prerrogativas dos Sindicatos: [...] b) celebrar convengdes
coletivas de trabalho”.

A despeito desta matéria Alfred J. Ruprecht apud José Claudio Monteiro
de Brito Filho (2005, p.174) assevera que tem sido considerada “o melhor
sistema para solucionar os problemas que surgem entre o capital e o trabalho,
nao s6 para fixar saldrios e estabelecer condigoes laborais, mas também para
regular todas as relagdes de trabalho entre empregado e empregador”.

Frise-se que nao h4, entre as formas de solugio de litigios, umas melhores
que as outras. Cada qual possui peculiaridades que as tornam mais adequadas
para este ou aquele tipo de conflito, como jd exposto.

3. MEDIACAO JUDICIAL NO AMBITO DO PROCESSO CIVIL
3.1 LEGISLACAO
Apesar da notdria importincia da mediagdo na prestagao jurisdicional,

nao hd previsio expressa no nosso ordenamento juridico relacionada a
este instituto. Todavia, a nossa Constitui¢io Federal prevé a solugio de
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controvérsia de forma pacifica.

No Brasil ¢ inequivoco o avanco dos mecanismos extrajudiciais
de prevencgio e solugio de controvérsias, bastando para tanto lembrar
das notérias experiéncias das Conciliagoes instauradas nos Juizados,
demonstrando de forma evidente a aspiragio social por métodos que
pudessem servir para a resolugio dos conflitos sociais fora dos meandros
do Poder Judicidrio, que sabidamente estd sobrecarregado e cuja atuagio
muitas vezes nio alcanga a pacificagio das partes.

Dessa forma, visando atender o clamor social e com finco em fortalecer
a extrajudicialidade na solu¢io das controvérsias, surge a Lei 9.307/96, que
revitalizou a arbitragem. Por outro lado, na vertente judicial, os poderes
conciliatérios do juiz foram reforcados, enaltecendo essa prdtica no curso
do processo, com a edigao da Lei 8.952/94 que alterou, entre outros, os
artigos 125 ¢ 331 do Cédigo de Processo Civil.

Todavia, no campo judicial, vislumbra-se que a conciliagio sofre
contemporaneamente diversas pressoes adversas, obtendo assim resultados
préticos insatisfatorios: pautas dos juizes lotadas, de modo que estes tem
dificuldade para deter-se no trabalho naturalmente lento da mediagio; a
atividade desenvolvida pelo juiz na conciliagio nio é reconhecida para
efeito de promogio por merecimento; o juiz é direcionado para a cultura
da solugao adjudicada do conflito e nao para a sua pacificacio; sio apenas
algumas das situagoes constatadas.

Tais obstdculos jd haviam sido percebidos pelo legislador, o qual procurou
amenizi-los com a edi¢do da lei 7.244/84, que implantou os Juizados
Especiais de Pequenas Causas, enaltecendo o papel dos conciliadores. Com
a edi¢io da Lei 9.099/95, que atualmente disciplina os Juizados Especiais
Civeis e Criminais, o papel do conciliador foi consolidado.

Em contrapartida, a mediacdo ganhou for¢a no Brasil, ampliando-
se em todo pais, apoiada por institui¢des e entidades especializadas em
mediagio e por mediadores independentes. Apesar da proximidade, por
tenderem a autocomposigao, diferenciando-se da arbitragem, jd que esta
¢ um meio de heterocomposi¢io de controvérsias em que o juiz privado
substitui o juiz togado, conciliagio e mediagao distinguem-se porque, na
primeira, o conciliador apés ouvir as partes, indica a solu¢ao consensual do
litigio, e na segunda o mediador trabalha mais o conflito, fazendo com que
os interessados descubram as suas causas, removam-nas e cheguem dessa
forma, por si s6,  prevengio ou solugao da controvérsia.
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Nesse quadro, a mediagdo comega a se fortalecer legislativamente e
surge um Projeto de Lei, resultado da harmonizacio de duas propostas
legislativas: o Projeto de Lei de autoria da Deputada Zulaié Cobra, aprovado
pela Cimara dos Deputados e atualmente na Comissio de Constitui¢io
e Justica do Senado, e o Anteprojeto de Lei do Instituto Brasileiro de
Direito Processual e Escola Nacional da Magistratura. Apés um trabalho
em conjunto dos envolvidos, chegou-se 4 versio consensuada de um novo
Projeto, que redne as ideias fundamentais do Projeto e do Anteprojeto
acima indicados tornando mais completo e satisfatério o resultado final.
Por iniciativa do Dr. Sérgio Renault, Secretdrio da Reforma do Judicidrio
junto ao Ministério da Justi¢a, o Projeto foi apresentado e debatido em
audiéncia, ptblica contando com a participagio dos autores do primitivo
Projeto e Anteprojeto e de membros do Poder Judicidrio, da Advocacia e
das Instituigdes, entidades e pessoas especializadas em mediagao.

Nos moldes atuais, o projeto, investe em duas espécies de mediagao,
sendo a primeira, intitulada de mediagio prévia sempre facultativa, e terd
duas formas: extrajudicial ou judicial, tentando fazer com que os interessados
busquem o meio consensual da mediagdo; a segunda, incidental, que tem
como caracteristica a obrigatoriedade da tentativa, surgird sempre que for
distribuida a demanda, com excegao das previstas no art. 6°, senao veja-se:

Art. 6° A tentativa de mediacio incidental ¢
obrigatéria no processo de conhecimento, salvo
nos seguintes casos I- na agao de interdicio; II-
quando for autora ou ré pessoa de direito publico
e a controvérsia versar sobre direitos indisponiveis;
III- na faléncia, na concordata e na insolvéncia
civil; IV- no inventdrio e no arrolamento, quando
houver incapazes; V- nas agoes de imissio de posse,
reivindicatéria de bem imdvel; VI — na acio de
retificacdo de registro publico; VII- quando o autor
optar pelo procedimento do juizado especial ou
pela arbitragem; VIII- na agio cautelar; IX- quando
a mediacio prévia, realizada na forma da segio
anterior, tiver ocorrido, sem resultado, nos 180
(cento e oitenta) dias anteriores ao ajuizamento da
agao.

Insta ressaltar que a obrigatoriedade da mediagio incidental nao fere
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o disposto no art. 5°, inciso XXXV, da Constitui¢ao Federal, que dispoe
a respeito da inafastabilidade do acesso aos tribunais, j4 que, de forma
contrdria a0 que acontece com outros diplomas legislativos, esta ocorrerd
em momento posterior ao ajuizamento da lide, j4 tendo ocorrido a
distribuicdo desta e a intimac¢do dos litigantes, efeitos que, pelo préprio
Cédigo de Processo Civil, sao préprios da citagio; e ainda porque a parte
interessada poderd solicitar a retomada do processo judicial, decorrido o
prazo de 90 (noventa) dias da data do inicio do procedimento de mediagio.
Em 29 de novembro de 2010 o Conselho Nacional de Justica editou
a Resolugio de n° 125, que visa incentivar as prdticas da mediagio,
concilia¢io e outras formas consensuais de solu¢ao de litigios, pois acredita
que estes institutos sao instrumentos aptos a proporcionar a pacificagio
social, ajudando na diminui¢ao da excessiva judicializagio dos conflitos.

3.2 PROCEDIMENTO

Pertine trazer alume consideracoes acerca do procedimento da mediagao
no momento atual. Conforme indicado no trabalho ora apresentado,
na nossa legislagio nao temos previsio expressa referente a este meio
alternativo de solucio de conflitos. Todavia, esta vem sendo utilizada no
Brasil, judicialmente, de acordo com as orientagoes do Conselho Nacional
de Justica.

Conforme o Manual de Mediagio Judicial(2010, pg.53):

“E comum que os Manuais de Direito Processual
Civilfagam distingdes entre processo e procedimento.
Nesses textos se indica que o processo possui uma
forga que justifica e direciona a prética dos atos do
procedimento, sua manifestagao extrinseca, a fim de
alcangar a composigio da lide submetida ao poder
jurisdicional. E como se o processo fosse trilhos
que assegurassem a prdtica sucessiva e ldgica dos
atos do procedimento [...] Na esfera da mediacio,
0 processo tem como finalidade a solu¢io de um
conflito pelas partes que dele sao parte e a superagio,
em definitivo, dos fatores que levam a disputa. O
procedimento consiste nas etapas que o mediador
segue com intuito de alcangar essa finalidade”.
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Ainda de acordo com este Manual, exemplificativamente, o
procedimento utilizado para a realizacio das mediacoes é dividido em:
inicio da mediagio; reunido de informacoes; identificagio de questoes,
interesses e sentimentos; esclarecimento das controvérsias e dos interesses;
resolucdo das questoes e registro das solugoes encontradas.

O inicio da mediagao consiste na apresentagao do mediador as partes,
que diz como prefere ser chamado, faz uma breve explicagio do que
constitui a mediacdo, quais sdo as suas fases e quais sdo as garantias. Apds,
deve perguntar s partes como elas preferem ser chamadas e estabelece um
tom apropriado para a resolugio de disputas. A linguagem corporal do
mediador deve transmitir serenidade e objetividade para a conducio dos
trabalhos.

Na reunido de informagdes, apds uma explanagio feita pelas partes de
seus anseios, onde o mediador, dentre outras posturas, as terd escutado
ativamente, haverd a oportunidade de elaborar perguntas que lhe auxiliarao
a entender os aspectos do conflito que estiverem obscuros.

Na fase de identificagio de questoes, interesses e sentimentos, o
mediador fard um resumo do conflito, utilizando uma linguagem positiva
e neutra, a fim de deixar claro as partes que ouviu as suas questoes e as
compreendeu. O referido resumo também impord ordem a discussio e
servird como forma de recapitular tudo o que foi exposto até o0 momento.

No momento de esclarecimento das controvérsias e interesses, o
mediador utilizard determinadas técnicas para formular, nesta fase, diversas
perguntas para as partes, a fim de favorecer a elucidagio das questdes
controvertidas.

Apbs ter sido alcancada a adequada compreensio do conflito durante as
fases anteriores, na etapa de resolucio de questdes, o mediador conduzird
as partes a analisarem as possiveis solucoes.

Por ultimo, na fase de registro das solugoes encontradas, o mediador e
as partes irdo testar a solu¢o alcangada e, sendo ela satisfatéria, redigirao
um acordo escrito se as partes assim o quiserem. Em caso de impasse,
serd feita uma revisao das questdes e interesses das partes e também serao
discutidos os passos subsequentes a serem seguidos.

Segundo a professora Deborah Rhode (Manual de Mediacio Judicial,
2010, p. 19), a maioria dos estudos existentes indica que a satisfagio dos
usudrios com o devido processo legal depende fortemente da percep¢io
de que o processo foi justo. Outra importante conclusio foi no sentido
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de que alguma participagio do jurisdicionado na sele¢io dos processos
a serem utilizados para dirimir suas questoes aumenta significativamente
essa percepg¢ao de justica. Da mesma forma, a incorporagio pelo Estado de
mecanismos independentes e paralelos de resolugao de disputas aumenta a
percepgao de confiabilidade (accountability) no sistema.

Verifica-se que a autocomposi¢io estatal estd se desenvolvendo
independentemente de uma distorcida orientagio de que o sistema
processual juridico apenas evolui através de reformas procedimentais
impostas em alteracoes legislativas. Com a evolugdo de importantes
projetos-piloto bem-sucedidos em autocomposigao judicial, conclui-se que
¢ possivel o desenvolvimento de processos construtivos sob os auspicios do

Estado.

4. TECNICAS UTILIZADAS NA MEDIACAO JUDICIAL

A mediagao de conflitos é considerada uma técnica multidisciplinar,
j& que envolve algumas ciéncias sociais, tais como o direito, a psicologia,
a comunicagio social, a administragdo e a sociologia, que oferecem 6timas
teorias e exemplos priticos que servem de base para as diversas técnicas de
mediacio.

Dentre as técnicas difundidas nacionalmente, de acordo com o Manual
de Mediacio Judicial elaborado pelo Ministério da Justica(2010), o qual
vem sendo utilizado pelo Conselho Nacional de Justiga nos diversos cursos
que estdo sendo ministrados nos Estados da federacio, podemos destacar:

A técnica do Rapport, cuja palavra tem origem francesa que significa
concordancia, afinidade, analogia. Tenta-se estabelecer uma afinidade
(rapport) com as partes e entre as partes, empatia, sintonia de relagoes.

Nada mais é do que o estabelecimento de uma relagio de confianca.
A comunicagio entre as partes e entre estas ¢ 0o mediador somente serd
alcangada de forma eficaz, se este for capaz de conquistar a conflanca de
ambas e obtiver empatia que estimule cada uma a se expressar sobre o
problema que as une.

Conforme o Manual de Mediagio Judicial (2010, pdg.129 e 130):

[...] é possivel categorizar as formas de disputa a partir
de seus objetivos. Esses objetivos sdo trabalhados
durante toda a mediagdo, muito embora, hd certos
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momentos que s3o mais propicios para determinadas
formas de atuagio do mediador. Sio vérios objetivos
do mediador: o controle do processo; o suporte as
partes, o estimulo 2 recontextualizagio da disputa
como um fendmeno natural passivel de resolugio
e a resolugdo das questdes propriamente ditas. [...]
Quando as partes sentem que seus sentimentos e
emogoes foram bem recebidos e compreendidos pelo
mediador, acreditam que podem confiar no processo
e no mediador. Os efeitos de uma boa relacio de
confian¢a promovem uma melhor eficiéncia do
processo no sentido de que facilitam a obtengio de
informagées e tornam a atuagio do mediador muito
mais simples.

No que se refere a técnica da Ouvida Ativa, nos termos do que orienta

o autor André Goma (2010, pag.131):

Ouvir ativamente significa escutar e entender o
que estd sendo dito sem se deixar influenciar por
pensamentos judicantes ou que contenham juizos de
valor — a0 mesmo tempo deve o ouvinte demonstrar,
inclusive por linguagem corporal, que estd prestando
aten¢io ao que estd sendo dito. (...). Além disso,
apenas ouvindo ativamente poderd o mediador
identificar as questdes mais importantes, as emogoes
e a dinimica do conflito — o que faz com que as
intervenc¢des do mediador sejam muito mais eficientes
e oportunas”.

Assim, deve o mediador manter uma postura receptiva com a parte
interlocutora, evitar sinais de tensao, demonstrar uma atitude positiva de
atengao fisica, buscar manter um contato visual e, sobretudo, estar preparado
para ouvir as partes também do ponto de vista emocional e comportamental.

Para tanto, a linguagem corporal é muito importante; o mediador deve
captar as palavras ditas pelas partes, enfatizar os pontos positivos e devolver
as mesmas palavras 2 mesa de negociagdo para que as partes apresentem a
melhor solugao para o conflito.

Pertinente a técnica do siléncio, André Goma (2010, p.43) faz abordagem
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no sentido de que o siléncio pode ser utilizado com vérios objetivos no
processo de resolugao de disputa.

Normalmente, o siléncio do mediador provoca nas partes a reflexio,
ainda que momentanea, sobre a forma como estao agindo. Assim, quando
uma parte d4 sinais de que dard um passo importante para resolucio de
controvérsia (que pode ser uma concessao, o reconhecimento de um erro ou
um pedido de desculpas, por exemplo), é interessante que o mediador teste
esta técnica. Ou seja, a0 invés de fazer perguntas na ansia por solucionar a
controvérsia 0 quanto antes, em algumas ocasioes o siléncio do mediador
provoca uma inquieta¢io na parte e a faz concluir, aps esta breve pausa,
o pensamento que nio estava bem estruturado no inicio de seu discurso.

No que se relaciona a técnica do Resumo, impende destacar que apds
a abertura e devidas explanagdes das partes e suas expectativas quanto a
resolugao do problema, o mediador deve resumir o que acabou de ouvir,
questionado os mediandos sobre a correta interpretagio dos fatos. Deve,
ainda, verificar as principais questes presentes, como também os subjacentes
juntamente com as partes.

O resumo ¢ de fundamental importincia, ao fazer com que as partes
sintam o modo e o interesse com que o mediador focalizou a compreensio
do que foi exposto. Ao organizar a discussio, fica clara a melhor visualizacio
dos progressos obtidos até entéo.

Preceitua André Goma, (2010,p.103) que:

O mediador, no entanto, deverd ter a cautela ao
relatar &s partes o resumo, uma vez que qualquer
inocorréncia ou exposi¢io que nio seja neutra poderd
gerar a perda de percepgio de imparcialidade que
o mediador comegou a adquirir com a declaragio
de abertura. Desse modo, recomenda-se que
mediadores anotem os principais aspectos que cada
uma das partes expressou — identificando questoes,
interesses, necessidades e sentimentos — e, ao relatar
sumariamente tais aspectos, busquem apresentar
organizadamente e de modo neutro e imparcial tais
informagoes as partes”.

Essa técnica deve ser reutilizada sempre que as partes se desviem do foco
do acordo ou se exaltem por qualquer motivo.
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A técnica das sessoes individuais ou privadas é uma técnica que o
conciliador deve empregar, sobretudo, no caso de as partes nao estarem se
comunicando de modo eficaz. Isso se verifica em diversas hipéteses, tais
como um elevado grau de animosidade entre as partes, uma dificuldade
de uma ou outra parte se comunicar ou expressar adequadamente seus
interesses e as questoes presentes no conflito, a percepgio de que existem
particularidades importantes no conflito que somente serao obtidas por meio
de uma comunicacio reservada, a necessidade de uma conversa com as partes
acerca das suas expectativas quanto ao resultado de uma sentenga judicial.

Preceitua André Goma (2010, p. 127) que na sessao privada é comum
a parte comegar a ter uma proximidade mais acentuada com o mediador
e, em razao desse fato, é possivel que ela passe a acreditar que ele possa
estar do seu lado. Deve, portanto, ter o mediador cautela ao demonstrar
compreensio pelo que a parte estd sentindo e, 20 mesmo tempo, nio deixar
parecer qualquer sinal de parcialidade. Todavia, em hipétese alguma, pode o
mediador fazer algum comentdrio que transparega estar dando apoio a sua
posi¢do ou assessorando a parte como se seu advogado fosse.

Dessa forma, apesar de proceder com técnicas como afago, inversao de
papéis ou validacio de sentimentos, o mediador jamais poderd transmitir
implicita ou explicitamente posicionamento em favor de uma ou de outra
parte quanto 4 matéria em disputa.

Recomenda, ainda, o referido manual que o mediador sempre que realize
uma sessao privada com uma das partes faca-o também com a outra. E caso
venha a realizar mais de uma sessao privada com uma das partes tenha o
cuidado de também realizd-la sem igual nimero com as outras.

A técnica da troca ou inversio de papéis consiste em técnica voltada a
estimular a empatia entre as partes por intermédio de orientagdo para que
cada uma perceba o contexto também sob a dtica da outra parte.

As pessoas se colocam no lugar das outras e dizem o que sentiriam na
posicio do outro. O objetivo ¢é fazé-las refletir sobre a situacio do outro.
Abre a possibilidade de nova solugao para o problema em comum, uma vez
que as partes sdo tendenciosas a perceber apenas o foco que lhes interessa.

Empatia é uma palavra originada do inglés “empathy”, sendo em
psicologia a tendéncia para sentir o que sentiria caso estivesse na situagao e
circunstincias experimentadas por outra pessoa. Nesse sentido, aproxima
muito da misericérdia (miser+cordia), de derivagio latina, que traduz o
experimentar no coragio a miséria de outrem.
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Técnica da Tempestade de Ideias ou Brainstorming, palavra de origem
inglesa que pode significar também “tempestade mental”, ou ainda, chuva
de palpites. Esta técnica é usada para exploracio de ideias ou sugestoes
apresentadas pelas partes, sem julgamento de prévios, visando a obtencio de
melhores solu¢des, pois, dentre as diversas propostas emergidas, uma poderd
amoldar-se melhor e satisfazer os interesses mutuos e individuais das partes.

A fungao do mediador nao é apresentar solugoes, mas incentivar as partes
a pensarem em novas opgoes para composicio da demanda. O objetivo é
extrair da mediagdo o papel educativo, uma vez que se a parte aprender a
buscar, sozinha, solu¢des em futuros conflitos ela tenderd a conseguir entrar
algumas novas solugoes.

O ideal é que as partes oferecam o maior nimero de sugestoes possiveis,
nio se adentrando, em um primeiro momento, no mérito das sugestoes. E
sempre importante a indugao do mediador para que cada parte pense no
interesse da outra.

Pertinente a técnica do Afago, também conhecida como Reforco Positivo,

aduz André Goma (2010, p.167 ¢ 168):

Consiste em uma resposta positiva do mediador a
um comportamento produtivo, eficiente ou positivo
da parte ou do préprio advogado. Por intermédio do
afago, busca-se estimular a parte ou o advogado a
continuar com o comportamento ou postura positiva
para a mediagao. [...] Vale destacar que muitas
vezes um mediador mais experiente fard um afago
simplesmente por meio de uma expressio facial ou
com linguagem corporal. Outro aspecto que merece
registro consiste na forma com que se exercita o afago:
o mediador deve identificar um comportamento
eficiente e apresentar a resposta positiva (afago)
especificamente quanto a tal comportamento.

Esta técnica ¢ utilizada no sentido de valorizar o que merece ser
valorizado; estimular a criatividade; despolarizar a relagio para interromper
o espiral do conflito.

A técnica da Validagao dos Sentimentos consiste em uma técnica muito
utilizada durante a mediagio, principalmente quando se busca estabelecer
uma relagio de confianga com as partes. E identificar os sentimentos, ainda



328 - DOUTRINA - REVISTA DA ESMESE, N° 17, 2012

que as partes nao os revelem explicitamente, reconhecendo-os perante as
partes e recontextualizando-os em uma perspectiva positiva, identificando
os interesses reais que estimularam o referido sentimento.

Ainda segundo André Goma (2010, p.135 e 175) que:

Esse tipo de técnica, a0 mesmo tempo em que
demonstra que o mediador se preocupa com os
sentimentos envolvidos, tira um grande peso das
partes, que muitas vezes acham reprovdvel a maneira
como elas mesmas se comportam diante daquela
situacio e, em razdo disso atribuem a culpa por
estarem em contexto de conflito com a outra parte.
O papel do mediador ao validar sentimentos consiste
em demonstrar as partes que ¢ natural em qualquer
relagao haver conflitos e que se faz mais eficiente
buscar solucoes do que atribuir culpa. A expressio
das emogoes é de grande valia para as partes nio sé
apenas para que estas se sintam mais descarregadas
e tranquilas no processo de mediagao, mas também
para que demonstrem 2 outra parte a intensidade de
seu sentimento com relagao 4 determinada questao.

Dessa forma, é importante que o mediador identifique os sentimentos
desenvolvidos no decorrer do conflito e aborde-o como uma consequéncia
natural de interesses legitimos que a parte tem. E a identificagio do
sentimento com a validagio que pode ser feita ao identificar a provével
intengao da parte.

Esta técnica também deve ser utilizada em uma sessio individual para
sentimentos que somente uma parte venha a manifestar, sendo utilizada
em sessOes conjuntas somente se as partes estiverem com sentimentos
semelhantes.

Outra técnica muito utilizada é a de Recontextualizagio ou Paréfrase e
tem como ponto positivo o fato de o mediador poder enfatizar os aspectos
favordveis afirmados implicitamente pela parte que, ditos de outra maneira,
servirao para desatar a contenda.

Repetir o que a pessoa disse, usando outras palavras, enfatizando os
pontos positivos, incluindo todas as pessoas, permitindo que ougam suas
histdrias contadas por um terceiro neutro e imparcial.

Através desta técnica, o mediador estimula as partes a prestarem atengio
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a determinado contexto fitico por outro enfoque. Assim, a parte tende a
considerar ou entender uma questio, um interesse, um comportamento ou
uma situacio de forma mais positiva, para que assim possa extrair solugdes
também positivas.

Por dltimo, fazemos alusio a técnica da Formulagio de Perguntas que
indica que as primeiras perguntas sejam delicadas, para estabelecer um
contato (perguntas de contato), deixando o interlocutor a vontade, ajudando
a criar um ambiente harmonioso e bdsico para as questoes mais relevantes.
Esse ambiente permite, ainda, estabelecer um padrio de normalidade para
os gestos nao-verbais, indispensdvel para a interpretagio correspondente.

Para um correto perguntar, é necessdrio desde o cuidado na formulagao das
questoes, até na interpretagao das respostas, passando pelo aprimoramento
das técnicas de perguntar e interpretar.

5. MEDIADOR

A atuagio do mediador, embora a autocomposi¢do esteja prevista em
vérias disposicoes legais, nio estd disciplinada. Este fato ocorre em virtude
desta atividade estar mais relacionada a adequada aplicacdo de técnicas
oriundas de esferas de conhecimento humano, como comunicacio,
administragdo, semiética, psicologia, do que primordialmente 2
interpretagio e a aplicagio do direito.

Aduz indicar que isto se associa também aos principios da mediagio, dos
quais se destacam a informalidade e oralidade do processo e a autonomia
das partes, cuja aplicagio é incompativel com a existéncia de regras rigidas
previstas em leis ou outras fontes normativas.

Todavia, ndo implicaa nega¢io daimportincia do mediador no processo.
O mediador tem papel reconhecido como auxiliar da justica e desempenha
papel relevante no desenvolvimento da cidadania conforme dispositivo
que segue: art. 7° da Lei n® 9.099/1995: Os conciliadores e juizes leigos
sa0 auxiliares da Justica, recrutados os primeiros, preferencialmente, entre
os bacharéis em Direito, e os segundos, entre advogados com mais de 5
(cinco) anos de experiéncia.

Insta indicar que este exerce uma atividade importante no
desenvolvimento da cidadania, j& que nio apenas facilita o entendimento
entre os cidadios na busca da mais acertada solucio dos conflitos, mas
também na condugio dos processos, no aspecto técnico, mantendo a
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imparcialidade, dando maior objetividade ao processo, caso nio haja
acordo.

O mediador, de acordo com o jd explicitado, ¢ o terceiro neutro, que
deve ter conhecimento técnico necessdrio para o bom desenvolvimento
do processo e tem como fun¢io restabelecer a comunicagio entre as
partes, conduzindo as negociagoes. Segundo BACELLAR apud Manual de
Mediagio (2010, p. 67), é fungio do mediador instruir as partes quanto
4 maneira mais conveniente a portarem-se perante o curso do processo, a
fim de obterem a sua efetiva concretizagao. Garante, assim, que a discussio
gere um acordo fiel ao direito da comunidade, moral e justo.

E crucial que o autocompositor, responsével pelo bom andamento do
processo, se comunique muito bem, com capacidade de exprimir seus
pensamentos de forma simples e clara, porém apurada, e de receber os
pensamentos provenientes das partes, sabendo interpretd-los de acordo
com a intengio de quem os exprimiu. Afinal, é com as informagdes que
recebe das partes que o autocompositor poderd trabalhar e trard a tona
as possiveis solu¢des do conflito. Apenas com a comprovagio de que o
mediador sabe ouvir e compreender as partes é que elas realmente prestario
as informagoes necessdrias a fim de o autocompositor desenvolver o seu
trabalho.

Assim, ¢ evidente que para o mediador exercer sua fungio deve ter
treinamento e conhecimentos especificos, pois esta atividade relaciona-
se com relevantes valores sociais ¢ com a intimidade dos individuos,
necessitando de regulamentagio especifica.

6. CONCLUSAO

De todo o articulado, é de fécil constatagio que os Métodos Alternativos
de Resolugio de Conflitos sdo garantias constitucionais do acesso a Justica
e perseguem o atendimento da efetividade de direitos sob uma visao
humana, haja vista que nio se prendem a solu¢des estritamente técnico-
juridicas.

Convém apontar que na prdtica os MARC’S encontram obsticulos
para a sua difusdo, sobretudo em consequéncia da cultura paternalista do
nosso ordenamento juridico, mas jd se vislumbra um maior empenho,
desde a promulgacio da Emenda Constitucional n° 45, dos operadores do
direito, em promover este instituto de forma a encontrar uma alternativa
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a crise do Judicidrio.

A énfase excessiva ao Poder Judicidrio enfraquece os outros meios
capazes de proteger e efetivar os direitos constitucionais. Existe uma
idealizacdo a figura do juiz e adota-se uma postura paternalista diante de
uma sociedade infantilizada, gerando uma dependéncia da populagio ao
Judicidrio. O exagerado ativismo judicial ocasionou o engessamento da
estrutura do Judicidrio, diante da sobrecarga do trabalho, precariedade da
distribuicao de tribunais em toda extensao territorial brasileira, decisdes
que se arrastam, causando o comprometimento da efetividade dos direitos.

Mediante estes obstdculos, os operadores do Direito perceberam
urgéncia em encontrar formas simplificadas e céleres aptas a dirimir
desavencas. Dessa forma, aparecem os meios alternativos de pacificacio de
conflitos, notadamente a mediagio, a conciliagdo e a arbitragem.

Estes sdo meios alternativos de dissolugio de controvérsias, ou seja, meios
nio jurisdicionais. Apresentam igual objetivo, a pacificacio extrajudicial
de litigios. Todavia, cada um apresenta caracteristicas peculiares.

Como consequéncia de uma cultura deturpada e por fala de
conhecimento, os cidaddos tém a erronea ideia de que os conflitos apenas
podem ser solucionados perante o Poder Judicidrio e mediante um
advogado.

Tal ideia vem sendo modificada com a implementagio dos Juizados
Especiais, apds o advento da Lei de Arbitragem e com a utilizagio da
mediagdo. Ocorre assim, a instaura¢do de mecanismos de pacificacio de
forma gradativa no ordenamento juridico.

Para que ocorra esta mudanca no cendrio juridico nacional, é primordial
que a sociedade seja esclarecida sobre tais meios, através de palestras,
propagandas, aulas expositivas, com o objetivo de conduzi-la a utiliza¢io
destas formas de resolucio de conflitos.

A utilizagio de novas formas de solugio de litigios, com o objetivo
de melhorar o quadro deficitdrio que se nota na prestagio jurisdicional,
nao importa em resolugio de todos os problemas relacionados ao acesso
a Justica. Ter essa visao demonstra uma falsa ideia, visto que as amarras
que imobilizam a celeridade no atendimento aos reclames da sociedade,
pertinentes a busca de justica, sdo seculares e afetam intimeros paises.

Constata-se que os Marc’s sao meios adicionais a Jurisdi¢ao e nao sao
adequados para todos os litigios.

Por fim, a mediagdo é um paradigma que pode ser desenvolvido para
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garantir um efetivo acesso a Justica. Além de resolver conflitos de forma
mais satisfatoria e mudar a cultura existente de que apenas a justica estatal
possui a solugdo para os problemas, mostra que estes podem ser resolvidos
através de um simples didlogo, gerando mais harmonia e promovendo
satisfagdo aos conflitantes.

MEDIATION: APPLICABILITY AND EFFECTIVENESS IN
THE SOLUTION OF THE CONFLICT IN THE CONTEXT OF
BRAZILIAN CIVIL PROCESS

ABSTRACT: This paper aims to establish an analysis of the applicability
and effectiveness when the use of mediation in civil proeedings. Thus, we
seek to address the practical implications of using this method in solving
conflicts, inserted into the Brazilian legal system in order to better serve
social advertisements, taking into account the need to qualify the judicial
assistance. This institute falls among alternative means of conflic- MARC’S.
In seeking to better meet the expectations of society, and try to approach the
state of the population, seeking to use agile and effective means to provide
access to justice. Thus, in actuality, the practice of alternative means of
dispute resolution has been widespread, with nail alleviate the crisis in the
Brazilian Judiciary lives and that provides, among other factor, delays in
adjudication, burden of laws, framework restricted to employees, making
the speed of those in attendance at this resort.

KEYWORDS: Mediation. The Judiciary. Alternative Media. Effectiveness.
Conflict Resolution.
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LEI DE BIOSSEGURANCA - LEI N° 11.105/2005

Elisa Bastos Frota'

1. INTRODUCAO

Em 24/03/2005 o Presidente da Republica Luiz Indcio Lula da Silva
sancionou a Lei n® 11.105, conhecida como a Lei de Biosseguranca.

ALein® 11.105/2005 veio regulamentar os incisos I1, IV e V do pardgrafo
1° do art. 225 da Constituicio Federal, bem como estabelecer normas
de seguranga e mecanismos de fiscalizagio de atividades que envolvam
organismos geneticamente modificados e seus derivados. Ela também criou
o Conselho Nacional de Biosseguranca e reestruturou a Comissao Técnica
Nacional de Biosseguranga. Além disso, ainda dispds sobre a Politica
Nacional de Biosseguranga.

Ressalta-se que com a promulgacio da Lei n° 11.105/2005 foram
revogados a Lei n° 8.974/1995, a Medida Proviséria n® 2.191-9/2001 e os
arts. 59, 6°, 70, 82,90, 10 e 16 da Lei n° 10.814/2003.

Diante da complexidade, seriedade, abrangéncia e gravidade dos temas
presentes na Lei de Biosseguranga, revela-se a sua extrema importincia para
o pais e para a seguranca da biodiversidade nacional. Os seus dispositivos
acarretam uma série de consequéncias ambientais, juridicas, sanitérias,
econdmicas, sociais, agricolas e culturais para a nagao brasileira.

2. DESENVOLVIMENTO

2.1 HISTORICO

De acordo com a Convengao-Quadro sobre a Diversidade Bioldgica,
assinada em 1992 e promulgada pelo Brasil em 1998 através do Decreto
2.519, “cada Parte Contratante deve, na medida do possivel e conforme
o caso, estabelecer ou manter meios para regulamentar, administrar ou
controlar os riscos associados a utilizagdo e liberagio de organismos vivos
modificados resultantes da Biotecnologia, que provavelmente provoquem

*Bacharela em Direito pela UFS, Especialista em Direito Ambiental pela PUC-RS e em Gestao
Empresarial pela FGV.
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impacto ambiental negativo que possa afetar a conservagio e a utilizagao
sustentdvel da diversidade bioldgica, levando também em conta os riscos
para a saide humana”'.

O governo brasileiro, buscando objetivo similar ao que fora disposto
na citada Convengao sobre Diversidade Bioldgica, promulgou, em 1995, a
primeira lei nacional voltada para o assunto: a Lei n® 8.974. Nela foram
regulamentados os incisos I e V do pardgrafo 1° do art. 225 da Constituicao
Federal, normatizando-se sobre o uso de técnicas de Engenharia Genética
e a liberagao no meio ambiente de organismos geneticamente modificados
(OGMs). Através dela também se autorizou o Poder Executivo, no Ambito
da Presidéncia da Republica, a criar a Comissao Técnica Nacional de
Biosseguranga.

2.2 O PRINCIPIO DA PRECAUCAO

A Lein° 11.105/2005 inovou o sistema juridico de protegao ambiental
patrio ao dispor expressamente sobre o principio da precaugio, adotando-o
em seu primeiro artigo, o qual estabelece o seguinte:

Esta Lei estabelece normas de seguranca e
mecanismos de fiscalizagio sobre a construgio, o
cultivo, a produg¢io, a manipulagio, o transporte,
a transferéncia, a importagdo, a exportagio, o
armazenamento, a pesquisa, a comercializagéo, o)
consumo, a liberacio no meio ambiente e o descarte
de organismos geneticamente modificados —- OGM
e seus derivados, tendo como diretrizes o estimulo
ao avanco cientifico na 4rea de biosseguranca e
biotecnologia, a protegdo  vida e a sadde humana,
animal e vegetal, e a observincia do principio da
precaugio para a protecio do meio ambiente.?
(Grifo nosso).

Pontua-se que o principio da precau¢io, desenvolvido inicialmente a
partir de sua adogao e aplicagio pelo direito alemao desde o comego da
década de 1980, gradativamente passou a direcionar e ser adotado em
diversas declaragdes e tratados internacionais, tendo uma importincia
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crescente no Direito Ambiental Internacional.

A finalidade do principio da precaucio é a protegiao ambiental através
da cautela. Sua defini¢io consiste em aplicar medidas precautdrias em casos
nos quais haja risco de significativos impactos ambientais negativos, mesmo
em situagdes nas quais exista o desconhecimento cientifico acerca da sua
probabilidade de ocorréncia. Sua aplicagao advém, assim, da conjugacio
da incerteza cientifica somada a possibilidade de riscos ambientais graves.

Como afirmam Freestone e Hey, o principio da precau¢io é um dos
principios norteadores de um grande niimero de instrumentos ambientais
tanto de cardter global quanto regionais, bem como suas principais diretrizes
sao cada vez mais utilizadas em regimes nacionais e internacionais’. Do
mesmo modo, asseveram que o principio “... tem sido tio amplamente aceito
em instrumentos internacionais e, de forma crescente, em nacionais, que
poucos, atualmente, tentariam negar sua importancia™.

2.3 ASPECTOS JURIDICOS

As leis sao necessdrias para a regulagdo da convivéncia social e para a
defini¢ao das atividades de interesse ptiblico a serem protegidas e priorizadas,
delimitando-se os direitos e deveres individuais, coletivos e difusos. Através
delas se regula o que ¢ possivel fazer com os bens existentes, fixando-se regras
para a sua apropriacdo, uso e descarte. Portanto, é através das leis que se
regulamenta o uso dos recursos naturais, sua preservacao e distribui¢ao na
sociedade, penalizando-se aqueles que nao seguirem as normas juridicas
estabelecidas.

Especificamente no aspecto da biosseguranca nacional, assunto de grande
interesse publico, é a Lei 11.105/2005 que estabelece normas de seguranga
e mecanismos de fiscalizagdo para as atividades que envolvem organismos
geneticamente modificados.

A referida Lei, em seu art. 1°, discrimina sobre quais atividades recaem
essas normas de seguranca e mecanismos de fiscalizagao. Dispoe-se sobre
quatorze modalidades de atividades, as quais passam a estar liberadas no
pais dentro dos limites disposto na Lei e regulamentados pelos 6rgaos
competentes.

As atividades abrangidas pela Lei 11.105/2005 no uso de organismos
geneticamente modificados s3o: construgao, cultivo, produgio, manipulagio,
transporte, transferéncia, importagao, exportagio, armazenamento, pesquisa,
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comercializagdo, consumo, liberacio no meio ambiente e descarte de
organismos geneticamente modificados e seus derivados.

Ampliou-se, assim, o rol das atividades abrangidas pela anterior Lei
n°® 8.974/1995, a qual nio contemplava as atividades de producio,
transferéncia, exportagdo, armazenamento e pesquisa de organismos
geneticamente modificados e seus derivados.

Outrossim, quanto as diretrizes da Lei, também dispostas no seu art.
1°, observa-se que, além de acolherem o principio da precaugio, destacam
o estimulo ao avango cientifico na drea de biosseguranca e biotecnologia,
bem como a protegio a vida e a satide humana, animal e vegetal.

Essas diretrizes demonstram sobre quem recaem as preocupagoes do
legislador. A vida e a satide humana, animal e vegetal sdo suas prioridades.
Interessante observar que a Lei nao se limitou a ressaltar a vida e saiude
humanas, lembrando da importincia e valor das vidas dos outros seres, sem
os quais a propria vida humana estaria ameacada. Por outro lado, regrediu
a nova Lei ao nio incluir a expressao meio ambiente, tal qual dispunha a
Lei n° 8.974/1995 em seu artigo 1°, ignorando-se a interdependéncia e
interligagéo existente entre homens, animais e plantas.

As diretrizes asseveram ainda que o legislador deu destaque especial
a pesquisa cientifica na drea de biosseguranca e biotecnologia, buscando
estimuld-la.

Por outro lado, convém observar que a Lei 11.105/2005, ao normatizar
nio apenas de uso de organismos geneticamente modificados e seus
derivados, mas também a utilizagio de células-tronco embriondrias, abordou
no mesmo instrumento assuntos de aspectos absolutamente distintos. Pela
gravidade e distin¢ao das matérias, deveriam ter sido reguladas em leis
diferentes, onde seriam melhor observadas as especificidades de cada matéria,
garantindo-se melhor anilise e resultados.

2.4 ASPECTOS AMBIENTAIS

A Lei 11.105/2005 estd diretamente relacionada i conservagio da
biodiversidade.

A enorme biodiversidade existente no Brasil faz com que o pais seja
um importante ator no cendrio internacional. A grande quantidade de
riquezas potenciais que pode estar presente na flora e fauna brasileiras tem tal
magnitude que alguns chegam a compara-la ao cartel dos paises produtores
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de petrédleo. Cerca de 23% de toda a biodiversidade conhecida em nosso
planeta estd no Brasil, o que, obviamente, ndo exclui a interdependéncia
entre o nosso pais e o resto do mundo’.

Diante da responsabilidade brasileira em conservar a biodiversidade que
possui, ¢ essencial conhecer os efeitos que os organismos geneticamente
modificados e seu uso, especialmente na agricultura, podem causar no
meio ambiente.

A contaminagio genética das espécies é um dos efeitos que podem advir
do uso de organismos geneticamente modificados na agricultura. Pode
também ocorrer a contaminagio do solo pela toxina de Bacillus Thurigiensis
e uma tendéncia 8 homogeneidade ambiental, o que acaba por desestimular
a biodiversidade. H4 também a possibilidade do incremento do uso de
agrotéxicos e de outros efeitos adversos decorrentes da acumulagao de
agrotoxicos nos seres vivos. Podem haver ainda consequéncias desconhecidas
dos transgenes sobre as plantas silvestres. Além desses, hd o risco da perda
total de todo banco de germoplasma nativo ao se cultivar organismos
geneticamente modificados em dreas de grande importincia ambiental,
bem como o risco de se perder o banco de germoplasma nativo para o uso
em outros fins®.

A partir do conhecimento desses efeitos ¢ possivel adequar parAmetros
juridicos e tomar decisdes na gestio dos recursos ambientais. Dai o
significado e papel da nova Lei de Biosseguranca no cendrio nacional,
pois dela surge a regulamentagio para assegurar o uso da biotecnologia e
prevencdo de ameagas ao meio ambiente.

2.5 ASPECTOS SANITARIOS

A Constituigao Federal brasileira estabelece a satide e a sadia qualidade de
vida como direito de todos. Com tal fim, determina a criagdo de politicas
sociais e econdmicas que visem a redugao do risco de doengas. Da mesma
maneira, no inciso V do pardgrafo 1° do art. 225, obriga o Poder Publico
a controlar a produgio, comercializa¢io e emprego de técnicas, métodos e
substincias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio
ambiente, sendo este um dos incisos regulamentados pela Lei 11.105/2005.

Preservar a satide humana e zelar pela integridade fisica dos seres humanos
é, portanto, um dever puablico. Por isso, cabe perquirir quais efeitos na
saide humana podem decorrer da utilizagao de organismos geneticamente
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modificados.

Alguns efeitos apontados s3o: a apari¢do de novas alergias, devido a
introdugao de novas proteinas; o aumento da contaminagio de alimentos
causado pelo maior uso de agrotéxicos; crescimento de resisténcia as
bactérias patdgenas, antibidticos diversos, etc; o aparecimento de disfun¢oes
hormonais aparentemente associadas ao uso de organismos geneticamente
modificados; o surgimento de evidéncias que associam o consumo desses
organismos ao cincer.’

A nova Lei de Biosseguranca estabelece em seu art. 7°, inciso I, por
exemplo, com o fim de evitar riscos a satide publica, aos animais, plantas e
a0 meio ambiente em geral, que é obrigatéria “a investigagao de acidentes
ocorridos no curso de pesquisas e projetos na drea de engenharia genética e
o envio de relatério respectivo a autoridade competente no prazo maximo
de 5 (cinco) dias a contar da data do evento”.

2.6 ASPECTOS AGRICOLAS

A busca constante pelo “desenvolvimento” agricola, colocado como
prioridade pelo governo, tem colocado em risco a biodiversidade de diversos
locais. Muitas vezes por tomadas de decisoes imediatistas ndo sio observadas
as especificidades dos ecossistemas e sua fragilidade, adotando-se préticas
inapropriadas e que acabam por degradar o meio ambiente, prejudicando
toda a biodiversidade e também a populagao.

Ademais, na avaliagio de risco das atividades agricolas em geral
desconsidera-se a interligacao entre os aspectos locais e sistemas ambientais
mais amplos e complexos, focando-se apenas os fatores locais, o que também
acaba por afetar os ecossistemas envolvidos, ameagando-os.

A utilizagio e produgio de organismos geneticamente modificados tém
sido muito estimuladas nas atividades agricolas. Diante da interligagao entre
os diversos sistemas e da adogao de préticas inadequadas, tais atividades
podem gerar a perda da biodiversidade, o que afeta todos os sistemas dela
dependentes e impossibilita sua utilizagao para diversos usos, alguns deles
até mesmo ainda desconhecidos.

Dentre os diversos efeitos derivados do uso de organismos geneticamente
modificados na agricultura, destaca-se: riscos de contaminagio genética;
rendimentos das colheitas inferiores aos das culturas convencionais; efeitos
adversos em animais nio alvo; contaminacio do solo, com efeitos adversos
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na microflora e fauna do solo, gerando implicagoes inclusive na fertilidade do
solo; aparecimento de resisténcia a agrotéxicos, o que estimula o aumento
de seu uso; surgimento de spp resistentes; aumento do consumo de dgua
devido a necessidade de implantagio de sistemas adicionais de manejo
causado pela maior dependéncia dos organismos geneticamente modificados
em relagdo aos aspectos climdticos de calor e seca; maior risco de necessidade
de utilizagao de insumos adicionais, como fungicidas e inseticidas.®

A partir do conhecimento de que efeitos nocivos podem advir da
utilizacao e producio de organismos geneticamente modificados nas
atividades agricolas, busca-se através da Lei 11.105/2005 regulamentar o
controle e utilizagdo de desses organismos com o fim de evitar danos e a
disseminagio de efeitos negativos.

2.7 ASPECTOS ECONOMICOS

Da apropriagio e uso dos recursos naturais advém a fonte de riqueza
econdmica da sociedade em que vivemos. Por esta razio, as prdticas
financeiras, politicas econémicas, demandas do mercado e os recursos
naturais estdo interligados.

Em relagdo a biotecnologia, em especial a utilizagio de um de seus
usos - os organismos geneticamente modificados, muitos sustentam que
eles podem trazer beneficios econdémicos, enquanto outros advertem para
riscos sociais, econdmicos, culturais e ambientais a médio e longo prazos.

Aqueles que defendem seus beneficios argumentam que eles podem
gerar o aumento da produtividade agricola, o desenvolvimento de novos
usos medicinais, o aumento da produgio de tecidos, bem como beneficios
na produgio energética, nas industrias quimicas finas e nos processos
antipoluigio.

Do outro lado, aqueles que advertem para os seus riscos, destacam a
possibilidade de contaminagio de lavouras por sementes transgénicas, a
contaminagio de centros de origem, como o algodio no Brasil, assim como
a redugio e perda da biodiversidade e de toda a sua riqueza. Salientam quea
perda da biodiversidade é imensurdvel, inclusive economicamente, pois além
de se perder o que o homem jd conhece, perde-se também a possibilidade
de novas descobertas de espécies vegetais e animais, as quais poderiam ser
usadas para a producio de remédios ainda desconhecidos.

Odutras consideragoes feitas e com implicAncias econdmicas referem-se &
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necessidade de desenvolvimento de tecnologia para utilizar a biodiversidade
e gerar beneficios e renda para os paises. Sem investimento e uso de
tecnologia avancada nio hd como aproveitar a diversidade de beneficios
da biodiversidade.

Além disso, observa-se que a existéncia de patenteamento de genes por
poucas e dominantes empresas de biotecnologia podem gerar o monopdlio
de poucos sobre patriménio genético necessirio para toda a humanidade.

Especificamente quanto & soja geneticamente modificada ainda
questiona-se se o modelo de desenvolvimento baseado no estimulo ao
plantio desse tinico produto é uma boa estratégia de negdcio para o pais.
Cabe-se considerar os altos custos envolvidos com a produgao e pagamento
de patentes; as possiveis perdas de mercados que nao aceitem produtos
geneticamente modificados, como no caso da China em relagio a produtos
para consumo humano; além dos riscos envolvidos na agricultura, como
a contaminagio das lavouras; a dependéncia de empresas estrangeiras
fornecedoras de sementes; e a perda da biodiversidade.

Diante de tantos argumentos, situagdes e possibilidades, ressalta-se a
importincia da promulgagio da Lei 11.105/2005 na drea econémica, pois
as regulamentagdes, limites e liberagdes contidas na Lei recaem diretamente
sobre interesses econdmicos, principalmente no uso dos organismos
geneticamente modificados na agricultura, em especial no cultivo da soja
transgénica.

2.8 ASPECTOS SOCIAIS

A sociedade atual é marcada por uma enorme exclusio social, pelo
crescimento populacional e aumento do consumo humano, superiores aos
limites de suporte dos ambientes que sustentam as necessidades humanas,
gerando uma distribuicio desigual e degradacio dos recursos naturais.

Nesse quadro, a biosseguranga é assunto que afeta diretamente a
sociedade, pois seus efeitos recaem inevitavelmente sobre a popula¢io, a qual
pode ter sua prépria sobrevivéncia afetada, a partir dos riscos a0 ambiente,
riscos 2 sua satude, riscos econdmicos.

A fome e a falta de dgua podem ser dois dos mais desastrosos efeitos
decorrentes do uso inadequado dos recursos naturais. A seguranga alimentar
da populagio, em relagao aos organismos geneticamente modificados, pode
ser seriamente ameagada pelo dominio por poucas empresas transnacionais
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das técnicas de cultivo de alimentos.

Por isso, a existéncia de controle, rigorosa legislacio e fiscalizacio sobre
as atividades que envolvem os organismos geneticamente modificados, além
de constantes estudos e discussoes publicas, participativas e transparentes
sobre a matéria, com acesso a informagio por parte da sociedade, visando
adaptagao das regras existentes aos interesses sociais sio necessdrias e
fundamentais para que acontega um efetivo controle social sobre assunto
de tamanha importincia e consequéncias e para que se evite 0 aumento da
exclusio social.

2.9 ASPECTOS CULTURAIS

Durante muito tempo o homem se viu dissociado da natureza. Tratava-
se de uma viso baseada no paradigma cartesiano mecanicista, na qual os
recursos naturais eram vistos como bens a serem explorados, desvinculados
da agio humana, desconsiderando-se a interdependéncia e inter-relagio
entre tais bens e os seres humanos.

Esse pensamento linear, fragmentado e analitico dificultou a compreensao
clara das complexas intra e inter-relagoes entre o homem, a sociedade e a
natureza. Como consequéncia dessa dissocia¢io entre o homem e o meio
ambiente ocorreram agbes comportamentais humanas destruidoras dos
recursos naturais e da natureza. Do mesmo modo, essa concep¢io do meio
ambiente dissociado do homem contribuiu para o desenvolvimento de
uma filosofia que legitima a exploragio e o efeito destrutivo de nossa acio
antrépica sobre a natureza e sobre o préprio homem.’

Também nio se falava em equidade intergeracional, menosprezando-se
o direito das futuras geracdes a um meio ambiente equilibrado.

A partir da década de 70 surgiram novas discussdes sobre o meio
ambiente, seu significado e o aprofundamento de sua andlise e aspectos.
Disso surgiu a concepgao do paradigma ambiental, em contraposigao a visao
compartimentada e mecanicista antiga. Por esta nova visao o meio ambiente
passou a ser visto como um sistema interligado de relagées e cooperacio
entre todos os seres vivos, a natureza e a sociedade.

A equidade intergeracional, por exemplo, necessdria para o
desenvolvimento sustentdvel, passou a ser trabalhada e defendida. No
Brasil ganhou szatus constitucional expresso a partir da Constituigao Federal

de 1988.
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Convém, assim, questionar em que estado de direito ambiental o
planeta se encontra hoje, especialmente nos assuntos de biosseguranca
regulamentados através da Lei 11.105/2005 no Brasil. Cabe a sociedade
analisar a adequagio dos dispositivos promulgados, sua utilidade e
capacidade de precaucido, observando os limites éticos para a pesquisa e
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico aprovados.

Igualmente, destaca-se o acesso a informagio como um aspecto de
grande relevincia e vital importincia para a educagio e cultura social. O
direito A informagio nio ¢ tratado com a seriedade que deveria. Pouco se
sabe sobre o que se utiliza e ingere. Pouquissimos cidadaos brasileiros sabem
o que ¢ biotecnologia, o que se conhece sobre o assunto, quais os efeitos
comprovados de seu uso e quais os riscos desconhecidos. Os consumidores,
por exemplo, nao sabem a origem dos produtos que compram, se eles advém
de modificagoes genéticas ou nao.

A rotulagem dos produtos ainda ndo funciona no pais e nem foi
regulamentada, apesar do art. 40 da Lei de Biosseguranca dispor que “os
alimentos e ingredientes alimentares destinados ao consumo humano ou
animal que contenham ou sejam produzidos a partir de OGM ou derivados
deverido conter informacio nesse sentido em seus rétulos, conforme
regulamento”. O trabalho de divulgagio dos fabricantes nacionais que
fazem uso de soja geneticamente modificada tem sido feito pela sociedade
civil através do Greenpeace.

Além disso, ndo sio divulgadas quais as estratégias utilizadas pelas
empresas de biotecnologia, nao se informa sobre o pagamento de royalties
pelas sementes patenteadas e sobre os custos envolvidos com a produgao de
organismos geneticamente modificados.

3. CONCLUSAO

Os aspectos expostos evidenciam o papel do Brasil como portador de
grande biodiversidade, sua responsabilidade de preservagao do patrimonio
existente e a importancia da Lei 11.105/2005 para a seguranga de toda essa
riqueza natural, da sociedade e do meio ambiente como um todo.

Muitos sdo os riscos reais e potenciais da utilizagdo de organismos
geneticamente modificados tanto para uso humano como animal. Eles
afetam a sadde e a sobrevivéncia humana, o meio ambiente e até mesmo o
comércio internacional.
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A prépria soberania nacional ¢ ameagada ao se autorizar, através da
Lei 11.105/2005, o cultivo e produgio nacional de alimentos a partir de
sementes geneticamente modificadas, cuja comercializagdo é dominada
por fortes empresas transnacionais, considerando-se a possivel dependéncia
de tais institui¢oes privadas e a condi¢io do Brasil como grande banco de
biodiversidade mundial.

Outrossim, a Lei de Biosseguranga foi questionada judicialmente pelo
Ministério Publico Federal através da interposi¢do de A¢do Direta de
Inconstitucionalidade, em trimite perante o Supremo Tribunal Federal,
por ferir o art. 23 da Constitui¢do Federal ao atribuir competéncia a
Comissao Técnica Nacional de Biosseguranga (CTNBio) para “deliberar,
em ultima e definitiva instincia, sobre os casos em que a atividade ¢é
potencial ou efetivamente causadora de degradagio ambiental, bem como
sobre a necessidade do licenciamento ambiental” (art. 16, VII, § 3¢ da
Lei 11.105/2005). Argumenta-se que este dispositivo fere a competéncia
comum dos Estados e Municipios ao exigir que pecam autorizagio a Unido
para aplicar os instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei
n° 6938/81), como o licenciamento ambiental. Ademais, pontua-se que ao
deixar a cargo de um 6rgao da administracio federal, a CTNBio, a dispensa
do Estudo Prévio de Impacto Ambiental (EIA), a lei quebra o Sistema
Nacional do Meio Ambiente e o processo de licenciamento ambiental,
retirando do Ibama a competéncia para analisar as implicagoes da liberacio
do cultivo de sementes geneticamente modificadas e condicionando o
licenciamento a um juizo prévio da CNTBio.

Por fim, salienta-se que para garantir efetivo controle social e educagio
da sociedade, faz-se premente e essencial maior transparéncia e acesso a
informacio em todos os niveis e segmentos sociais, desde produtores até
consumidores.

BIOSAFETY LAW - LAW Ne 11.105/2005

Notas

' MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 12. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004.
P. 935.

2BRASIL. Lein° 11.105, de 24 de marco de 2005. Regulamenta os incisos II, IV e V do pardgrafo 1°
do art. 225 da Constituigio Federal e d4 outras providéncias. Didrio Oficial da Repiiblica Federativa do
Byasil, Brasilia, DF, 28 mar. 2005. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 10 set. 2005.
3VARELLA, Marcelo Dias; PLATTIAU, Ana Fldvia Barros (organizadores). Principio da precaugio. Belo
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A CONSTITUCIONALIDADE DO CONTROLE JUDICIAL DAS
POLITICAS PUBLICAS DA SAUDE

Jamisson Francisco Souza Fonseca’

RESUMO: O Direito Constitucional Brasileiro consagra o direito a satide
como um direito fundamental que exige do Estado uma postura positiva,
isto é, um facere para que garanta o minimo existencial. Cedigo que cabe
a0 Legislativo o dever de criar a legislagio necessdria para que Executivo
ponha em pritica as politicas ptblicas de satisfacao das necessidades vitais
do homem. No entanto, tem-se vislumbrado certa insuficiéncia na atuacio
desses poderes e uma indevida relativizagio do principio da dignidade
da pessoa humana sob o fundamento da “reserva do possivel”. O nio
cumprimento por parte do Estado desse dever de promover, proteger e
recuperar a satide dos individuos tem ensejado, recentemente, uma calorosa
discussio sobre a (im)possibilidade de o Poder Judicidrio ser provocado para
efetivar o direito a satide, de modo a controlar as politica publicas desta
drea. Existe dissenso acerca da constitucionalidade do controle judicial tanto
na seara doutrindria, quanto na jurisprudencial. Obtempera-se, outrossim,
os contornos origindrios e as nuances modernas do cldssico principio da
separagao dos poderes.

PALAVRAS-CHAVE: Direito constitucional. Direitos fundamentais.
Direito a satide. Reserva do possivel. Separacio dos poderes.

1. INTRODUCAO

E diante da controvérsia existente, tanto no plano doutrindrio quanto
no jurisprudencial, acerca da (im)possibilidade de o Poder Judicidrio poder
controlar as politicas publicas da satide, que surge este trabalho com o intuito
de colaborar para a formagio de um posicionamento constitucionalmente
acertado.

Para tanto, levam-se em consideragio as regras consignadas na atual

*Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Sergipe, Pés-Graduando do Curso de Especializagio
Telepresencial de “Direito do Estado” — Universidade Anhaguera-Uniderp — Rede LFG, Técnico
Judicidrio do Tribunal de Justica do Estado de Sergipe.
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Carta Politica Brasileira, licoes doutrindrias pdtrias e estrangeiras, além de
manifestagoes jurisprudenciais sobre o tema.

Como primeiro pilar, serd brevemente analisada a Teoria Geral
da Constitui¢ao e dos Direitos Fundamentais, passando por tépicos
como a supremacia constitucional e a sua for¢a normativa, as fases do
constitucionalismo, os destinatdrios dos direitos fundamentais e a eficicia
e aplicabilidade das normas constitucionais.

Como segundo, observar-se-4 o tratamento constitucional dado ao
Direito a Satde e a aplicabilidade imediata das normas definidoras de
direitos fundamentais.

Como terceiro, por sua vez, serio ponderadas as razdes que autorizam o
controle judicial das politicas ptiblicas da satide e apresentada uma proposta
de releitura do cldssico principio da separacio dos poderes.

No que tange ao método de abordagem, foi utilizado o l6gico-
argumentativo, no qual se formulam os argumentos fundamentados nas
fontes utilizadas, até se chegar a conclusio légica almejada pelo trabalho.

Quanto a técnica de pesquisa, foram utilizadas fontes primdrias e
secunddrias, quais sejam: dispositivos constitucionais e legais, livros, artigos
de revistas cientificas de Direito e jurisprudéncias.

2. TEORIA GERAL DA CONSTITUICAO E DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

2.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Vislumbra-se, nos mais variados sistemas normativos contemporaneos,
uma pluralidade de normas juridicas que se distinguem umas das outras
de acordo com o critério adotado (6rgio competente para sua elaboragio,
grau de hierarquia, matéria disciplinada, natureza de suas disposi¢des,
etc.). Dentre todas elas, destacam-se, em razao de sua importincia, as
constitucionais que, por sua vez, também sao classificadas em diferentes
grupos e subgrupos, com evidéncia para as consagradoras dos direitos
fundamentais.

2.2 CONSTITUCIONALISMO

O constitucionalismo, entendido como movimento politico-social em

busca da limitacdo do poder absoluto do governo (CUNHA ]UNIOR,
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2008, p. 29-30), tem origem na antiguidade cléssica, mais precisamente
no Estado Teocrdtico dos Hebreus. Desde entio, essa ideologia limitadora
passou por vérias fases até chegar ao atual estdgio.

Observando os variados fendmenos politicos pelos quais passou o
constitucionalismo, J. J. Gomes Canotilho (1997, p. 48) identificou duas
fases: o constitucionalismo antigo e o constitucionalismo moderno, tendo
como acontecimentos de transicio a edicio das constitui¢bes escritas dos
Estados Unidos da América (1787) e da Franca (1791).

Canotilho (1997, p. 48) aduz que o constitucionalismo moderno
designa o movimento politico, social e cultural que, principalmente a partir
do século XVIII, questiona, nos planos politico, filoséfico e juridico, os
esquemas tradicionais de dominio politico, além de sugerir uma nova forma
de ordenagao e fundamentagao do poder politico.

O constitucionalismo antigo, por exclusio, consiste em todo esquema de
organizagio politico-juridica que precedeu o constitucionalismo moderno,
marcado por uma nogio restrita de constituicdo, pelo fato de ela nao ser
escrita, de nao prever san¢io para os principes que desrespeitassem os
direitos de seus stditos e de ndo vincular a todos' (CUNHA JUNIOR,
2008, p. 31-32).

No constitucionalismo moderno, as constituigoes apresentam-se de
forma escrita e rigida, manifestando-se como norma suprema e fundamental
porque hierarquicamente superior a todas as outras, das quais constituem
fundamento de validade que s6 podem ser modificadas por procedimentos
especiais e solenes previstos em seus préprios textos.

Sucede que, com a eclosao das Grandes Guerras Mundiais e com a
alteracao dos cendrios econdmico e social entio existentes, houve uma
profunda mudanga no constitucionalismo moderno consistente no
abandono das ideias liberais para se exigir do Estado uma postura social
e intervencionista, de forma que as constitui¢oes comegaram a tratar dos
direitos sociais e econdmicos em seu bojo normativo.

A partir de entdo, vislumbrou-se a metamorfose da Constitui¢ao de
Garantia do Estado Liberal para a Constitui¢ao Social tipica do Estado do
Bem-Estar Social (Welfare State).

2.3 SUPREMACIA CONSTITUCIONAL E SUA FORCA
NORMATIVA

A ideia da supremacia da Constitui¢io provém da constatacio de que
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ela é soberana, hegemonica e superior no ordenamento juridico.

Importa ressaltar que essa hegemonia constitucional ocorre em dois
diferentes aspectos: no material e no formal (BULOS, 2007, p. 55-56).
Neste, a luz da cldssica teoria do escalonamento da ordem juridica de
Hans Kelsen, consiste no fundamento supremo de validade de todas as
normas juridicas, representando o escaldo de Direito Positivo mais elevado
(KELSEN, 2000, p. 247).

A supremacia material remonta a profunda alteragao do constitucionalismo
moderno ocorrida apés a Segunda Guerra Mundial, quando surgiu, na
Europa, um movimento intitulado de Neoconstitucionalismo, responsével
por reconhecer a supremacia axiolégica da Constitui¢io de forma que o seu
contetido passou a servir de condicionante de validade e de compreensao de
todo o Direito. Desta forma, o verdadeiro acatamento a superioridade dos
preceitos constitucionais passava a também depender da realizagao pritica
da Constituigao (BULOS, 2007, p. 56).

Com o Novo Direito Constitucional, verificou-se a mudanga do antigo
paradigma do Estado Legislativo de Direito para o Estado Constitucional de
Direito, de forma que a Constitui¢io, numa acep¢ao puramente axioldgica,
safa da periferia dos ordenamentos juridicos para ocupar papel de destaque
com toda a sua for¢a vinculante e obrigatéria, dotada de supremacia e
intensa carga valorativa.

Ademais, foi a partir deste momento que valores sociais foram associados
As normas juridicas, possibilitando a reaproximagio entre o Direito e a Etica,
a Moral e a Justica, visto que para serem vélidas j4 ndo bastava a simples
edi¢io pela autoridade competente, mas também a compatibilidade com a
matéria disciplinada na Constituigao.

No Brasil, a Magna Carta de 1988 ¢ soberana tanto no aspecto formal®
quanto no material, dispondo do mecanismo conhecido como Controle de
Constitucionalidade para averiguar eventual incompatibilidade das normas
infraconstitucionais com as suas disposi¢oes.

Relacionada a supremacia constitucional, encontra-se a sua forga
normativa, ou seja, a energia vital que lhe confere efetividade social. Trata-se
de um atributo iz fieri, ou seja, intrinseco, que s6 se concretizard quando
o intérprete-aplicador conseguir adaptar o seu texto a uma série de fatores

naturais® (BULOS, 2007, p. 57).



REVISTA DA ESMESE, N° 17, 2012 - DOUTRINA - 353

2.4 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Precisar seu conceito tem se mostrado tarefa drdua em virtude das
constantes mutagoes pelas quais esses direitos passam para acompanhar a
evolugio da sociedade a que pertencem. Trilhando essas pegadas, sugere
Dirley da Cunha Janior (2008, p. 522), independentemente do conceito
dado, a adoc¢do do principio da dignidade da pessoa humana como norte a
ser sempre observado, uma vez que se trata de critério unificador de todos
os direitos fundamentais.

Ainda em virtude desse nticleo comum, nao se pode olvidar que todos
os direitos fundamentais também sio normas-principios visto que, juntos,
concretizam o respeito a dignidade humana, conferindo-lhe maior densidade
semantica.

Em sintese, sao considerados fundamentais por serem imprescindiveis
a existéncia digna e livre e 4 convivéncia com outros homens - dimensao
subjetiva - e por servirem como parimetro de modelo de Estado,
constituindo-se em seus pilares ético-politico-juridicos, além de impor
limitacoes a atuacdo estatal - dimensdo objetiva.

2.5 DESTINATARIOS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Cumpre destacar que as normas constitucionais estio voltadas
primeiramente para o proprio Estado, isto é, para os Poderes Executivo,
Legislativo e Judicidrio, vez que somente estes podem efetivd-los quando da
aplicacio dos dispositivos nos casos concretos. Sendo que somente a partir da
etapa da concretizagao é que o povo passa a ser destinatdrio da Constituigao.
Dai falar-se que estes sdo os receptores indiretos, secunddrios ou mediatos
dos direitos fundamentais, enquanto que aqueles sdo os diretos, primeiros
ou imediatos (BULOS, 2007, p. 407-408).

Nessa quadra, sobrepuja advertir que o caput do art. 5° da Constitui¢ao
Federal de 1988 nio deve ser interpretado literalmente, sob pena de
se concluir, de forma equivocada, que apenas os brasileiros (natos ou
naturalizados) e os estrangeiros residentes no Brasil sio destinatdrios
mediatos dos direitos fundamentais, excluindo-se os estrangeiros de
passagem pelo pais e as pessoas juridicas.

Naio ¢ esta, entretanto, a concluso a que se chega quando se realiza
uma interpretacio sistemdtica de toda a constitui¢do, mormente a luz do
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principio da dignidade humana. Logo, tanto os estrangeiros nao-residentes,
quanto os apétridas podem se valer dos direitos fundamentais consignados
em nossa Lex Mater.

As pessoas juridicas igualmente sio destinatdrias dos direitos e garantias
fundamentais, ressalvando-se, neste caso, alguns direitos em razio de sua
prépria natureza. Exemplifica-se: ndo se concebe a ideia de uma empresa
impetrar Habeas Corpus em seu beneficio; todavia, nada obsta que essa
mesma pessoa ingresse com um Mandado de Seguranga (BULOS, 2007,
p. 409-410).

2.6 EFICACIA E APLICABILIDADE DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS

No Brasil, comumente se traz a baila a Classificagio Tricotdmica de José
Afonso da Silva (2008, p. 86), segundo a qual ndo hd norma constitucional
destituida de imperatividade e eficdcia. Assim, se todas elas possuem eficicia,
o critério diferenciador consiste tdo somente nos diferentes graus de seus
efeitos juridicos.

Deste modo, as normas constitucionais agrupam-se nas seguintes
categorias: Normas Constitucionais de Eficdcia Plena, Normas
Constitucionais de Eficicia Contida e Normas Constitucionais de Eficdcia
Limitada ou Reduzida.

As primeiras devem ser entendidas como aquelas que possuem todos os
elementos e requisitos para a sua incidéncia direta, sao as que produzem,
ou que tém possibilidades de produzir, todos os seus efeitos desde quando
entrarem em vigor. Tratam-se de normas suficientes em si cuja aplicabilidade
¢ imediata, direta e integral (SILVA, p. 92-96).

As segundas sao normas que nao necessitam de lei integrativa ulterior
para fazer incidir os seus efeitos. No entanto, admitem a restricao de sua
eficdcia tanto por conceitos indeterminados (exemplos: ordem publica, bons
costumes, seguranga nacional) quanto por atuacio do legislador ordindrio.
Dai falar-se que sao normas de aplicabilidade imediata, direta, mas nao
integral. (SILVA, 2008, p. 96-99)

Por fim, as Normas Constitucionais de Eficicia Limitada ou Reduzida
consistem em normas que exigem intervencio legislativa ordindria para
complementagio do seu contetdo e possibilitar o surgimento dos efeitos
desejados pelo constituinte. Sao normas de aplicabilidade mediata, indireta
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e reduzida em razio na imprescindibilidade de normatividade ulterior que
lhes devolva a eficdcia (SILVA, 2008, p. 105-109).

Esta terceira categoria de normas constitucionais divide-se em dois
grupos, a saber: (7) normas definidoras de principio organizativo ou
instutivo, “através das quais o legislador constituinte traca esquemas gerais
de estruturagao e atribuigées de 6rgaos, entidades ou institutos, para que o
legislador ordindrio os estruture em definitivo mediante lei” (SILVA, 2008,
119); (i) normas de principios programdticos, que sio “aquelas em que
foram tracados principios a serem obedecidos pelos 6rgaos estatais, como
programas, visando 2 realizagdo e persecu¢io dos fins sociais pelo Estado”
(MACHADO, 2005, p. 91), elas revelam, pois, “um compromisso entre
as forgas liberais tradicionais e as reivindicagoes populares de justica social”

(SILVA, 2008, p. 130).
3. DO DIREITO A SAUDE
3.1 DA ORDEM SOCIAL

Como jd afirmado alhures, a ordem social somente passou a integrar os
textos constitucionais com o término da Primeira Guerra Mundial e com
o surgimento do Estado Social, prevendo, com fundamento nos principios
da solidariedade e da dignidade da pessoa humana, iniimeros direitos sociais
como forma de se resolver as profundas desigualdades sociais existentes.

Cedico que esses direitos tém como objeto um facere permanente por
parte do Estado consistente em prestacoes positivas em prol dos individuos,
garantindo-lhes o minimo existencial® de recursos indispensdveis para uma
existéncia digna, o que se d4 através das politicas publicas’. E neste ponto
que eles diferem dos direitos de defesa, haja vista que estes se caracterizam,
de forma genérica, pelo non facere do Estado para proteger os particulares
das investidas abusivas dos 6rgaos estatais.

Nas palavras de Dirley da Cunha Janior (2008, p. 695-696):

Os direitos sociais, em suma, sio aquelas posigoes
juridicas que credenciam o individuo a exigir do
Estado uma postura ativa, no sentido de que este
coloque a disposi¢ao daquele, prestacoes de natureza
juridica ou material, consideradas necessdrias para
implementar as condigbes fiticas que permitam o
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efetivo exercicio das liberdades fundamentais e que
possibilitam realizar a igualizacio de situagoes sociais
desiguais, proporcionando melhores condicoes de
vida aos desprovidos de recursos materiais.

3.2 DO DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988

O direito a satide surge como consequéncia direta do direito a vida, que
deve ser compreendido nao apenas como o direito de nascer, mas também
o de continuar vivo e com dignidade. E neste interim que Uadi Lammégo
Bulo (2007, p. 1280-1281) aduz que a satde “¢ o estado de completo
bem-estar fisico, mental e espiritual do homem, e nio apenas a auséncia de
afeccoes e doencas”.

Atentos a sua importincia, os constituintes de 1988 foram os primeiros,
na histdéria do constitucionalismo pétrio, a constitucionalizar a sadde,
elevando-a a condicio de direito fundamental. Neste sentido, o art. 196 da
atual Magna Carta reza que: “A sadde ¢ direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redu¢io do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as
aghes e servicos para sua promogao, prote¢io e recuperagio’ .

Assim, nio restam duavidas de que é do Estado Social a obrigagio de
proporcionar ao individuo os recursos necessarios a garantia de um padrao
minimo de satisfacio das necessidades pessoais, de forma a garantir-lhe uma
existéncia sauddvel e digna.

Para a efetivacio deste direito, bem como de todos os outros direitos
sociais, faz-se mister o cumprimento de prestacoes negativas (abstengao do
Estado em praticar atos obstaculizadores para o pleno exercicio do direito)
e positivas (medidas preventivas ou paliativas adotadas para combate e
tratamento de doengas) por parte do Poder Pablico (BULOS, 2007, p.
1281).

Ressalta-se que quando a Constitui¢io determina que a satide ¢ dever do
Estado, ela se refere ao Estado Brasileiro lato sensu (Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios) e nio apenas aos Estados-membros da Federagao.

Tanto assim que o prdprio texto constitucional prevé que as agdes e
servicos ptblicos de satde integram uma rede regionalizada e hierarquizada,
constituindo um sistema tnico organizado de acordo com as diretrizes: (i)
da descentralizagio, com diregao tnica em cada esfera de governo; (ii) do
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atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servigos assistenciais; (iii) da participagao da comunidade (art.
198, CF/88). Evidente, portanto, “o cardter de direito social individual,
de um lado, e de direito social coletivo, de outro” (SILVA, 2008, p. 831).
No que tange a formulag¢io e execugio de politicas puablicas de satde, a
Constitui¢io atribuiu competéncia comum a Uniao (através do Ministério da
Satide), aos Estados (mediante as Secretarias de Satde ou érgaos equivalentes)
e aos Municipios (por suas Secretarias de Satide ou entidade correspondente).
Isto implica na possibilidade de os trés entes que compdem a federacio
brasileira poderem formular e executar politicas de satde (art. 23, II, CF/88).

3.3 DA EFICACIA DOS DIREITOS SOCIAIS E O PRINCIPIO
DA APLICABILIDADE IMEDIATA DAS NORMAS DEFINIDORAS
DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Carta Politica Brasileira preceitua que “as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacio imediata” (art. 5°, § 1°),
restando perquirir, no momento, se a referida disposigio ¢ aplicivel apenas
aos direitos elencados no art. 5° ou a todos os presentes na Constituicao.

Esclarece a doutrina que a localizagio topografica sugere, a primeira vista,
que seu destino é somente aos direitos previstos no referido dispositivo, mas,
em seguida, adverte que esta nao ¢ a melhor hermenéutica, haja vista que uma
interpretagio sistemadtica e teleoldgica leva a conclusao de que “o constituinte
nao pretendeu excluir do Ambito do art. 5°, § 1°, de nossa Carta, os direitos
politicos, de nacionalidade e os direitos sociais”, (SARLET, 2007, p. 275).

No que atine ao grau eficacial dessas normas, doutrina e jurisprudéncia
sdo pacificas ao afirmar a necessidade de um estudo mais aprofundado do
tema, indicando, para tanto, observincia as fun¢ées desempenhadas por
esses direitos. Neste contexto, de vital importincia a classificagao em direitos
prestacionais e direitos de defesa.

Os direitos de defesa tém por objeto uma conduta negativa do Estado
consistente em determinar que seus destinatdrios (poderes estatais e
particulares) se abstenham de intervir na esfera da autonomia pessoal de
cada individuo. Sdo integrados principalmente pelos direitos de liberdade,
igualdade, direitos-garantias, garantias institucionais, direitos politicos e
posi¢des juridicas fundamentais em geral.

Os direitos prestacionais, por sua vez, reclamam uma conduta positiva
do Estado tanto para que se criem e sejam postas a disposicio dos individuos
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as prestagdes que constituem o seu objeto, como também para implementar
as condi¢des que possibilitem o seu efetivo exercicio. A finalidade ¢ uma
s6: realizar a igualdade material, garantido a participagio do povo na
redistribuigao publica de bens e materiais.

Em razao de os direitos prestacionais causarem maiores repercussoes
econdmico-financeiras em sua concretizagio, é que ha quem, a exemplo
de Canotilho, fortemente inspirado no Direito Germanico, defenda que
a eficdcia e efetivacdo dos direitos sociais prestacionais estd condicionada
a uma “reserva do possivel”, apontando a dependéncia a disponibilidade
financeira do Estado (KRELL, 2000, p. 40).

O que se faz necessirio advertir ¢ a inviabilidade de se importar um
instituto juridico do direito estrangeiro sem que ele se adapte as condi¢oes
culturais, econdmicas, histdricas e politicas patrias. Destarte, se na Alemanha
a cldusula da reserva do possivel é compreendida como “aquilo que o
individuo, de maneira racional, pode esperar da sociedade” (KRELL, 2000,
p. 41), qual seria, entao, o seu significado considerando a realidade brasileira?

A respeito do tema, Andreas Krell (2002, p. 107-109) que é alemao e
que conhece bem a realidade do Estado Brasileiro, onde vive desde 1993,
¢ preciso quando enfatiza que:

Virios autores brasileiros tentam se valer da doutrina
constitucional alema para inviabilizar o maior controle
das politicas sociais por parte dos tribunais. Invocando
a autoridade dos mestres germanicos, estes autores
alegam que os direitos sociais deveriam também no
Brasil ser entendidos como ‘mandados’, ‘diretrizes
ou ‘fins do Estado’, mas nio como verdadeiros
Direitos Fundamentais. Afirmam que — seguindo
a ‘linha alem& - seria teoricamente impossivel
construir direitos publicos subjetivos a partir de
direitos sociais e que o Poder Judicidrio nio estaria
legitimado para tomar decis6es sobre determinados
beneficios individuais. Essa interpretagio é duvidosa
e, na verdade, nio corresponde as exigéncias de
um Direito Constitucional Comparado produtivo
e cientificamente coerente. Nao podemos isolar
instrumentos, institutos ou até doutrinas juridicas do
seu manancial politico, econdémico, social e cultural
de origem. [...] Devemos nos lembrar também
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que os integrantes do sistema juridico alemao nao
desenvolveram os seus posicionamentos para com
os direitos sociais num Estado de permanente crise
social e milhées de cidadios socialmente excluidos.
Na Alemanha — como nos outros paises centrais
— nio hd um grande contingente de pessoas que
nao acham uma vaga nos hospitais mal equipados
da rede publica; nao hd a necessidade de organizar
a producio e distribui¢io da alimentagio bésica a
milhées de individuos para evitar a sua subnutricio
ou morte; nao hd altos nimeros de criancas e jovens
fora da escola; nio hd pessoas que nio conseguem
sobreviver fisicamente com o montante pecunidrio
de ‘assisténcia social’ que recebem, etc. Temos certeza
de que quase todos os doutrinadores do Direito
Constitucional alemao, se fossem inseridos na mesma
situagio s6cio-econdmica de exclusio social com a
falta de condi¢des minimas de uma existéncia digna
para uma boa parte do povo, passariam a exigir com
veeméncia a interferéncia do Poder Judicidrio, visto
que este ¢ obrigado a agir onde os outros Poderes nao
cumprem as exigéncias bésicas da constituicdo (direito

a vida, dignidade humana, Estado Social).

O posicionamento de Andreas Krell nao é isolado, outros estudiosos do
tema como, por exemplo, Dirley da Cunha Janior?, Celso Antonio Bandeira
de Mello®, Fldvia Moreira Guimaraes Pessoa e Clara Cardoso Machado’,
comungam do mesmo entendimento, segundo o qual a reserva do possivel
nio se constitui em um limite vélido para a nao efetivacio dos direitos sociais
prestacionais, visto que nio foi esta a vontade do constituinte e também pelo
fato de ir de encontro aos ideais do Estado do Bem-Estar Social.

Em se tratando do direito a satide, hd de se atentar para o fato de ele ser
decorréncia do direito 4 vida e que ao Estado ¢ vedada a prética de qualquer
ato tendente a tirar a vida dos individuos (cardter negativo), também é
imposto a ele o dever de proteger a vida humana (cardter positivo), ja que
“esta constitui a prépria razao de ser do Estado, além de pressuposto para
o exercicio de qualquer direito (fundamental ou nao)” (SARLET, 2007,
p. 373).

Considerando a magnitude do direito a saude, Ingo Wolfgang Sarlet
(2007, p. 346) ahianca que:
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A mesma Constituicio que consagrou o direito 2
satde estabeleceu — evidenciando, assim, o lugar de
destaque outorgado ao direito a vida — uma vedagao
praticamente absoluta (salvo em caso de guerra
regularmente declarada) no sentido da aplicagio
da pena de morte (art. 5°, inc. XLVII, alinea a).
Cumpre relembrar, mais uma vez, que a denegagio
dos servigos essenciais de satide acaba — como s6i
acontecer — por se equiparar 4 aplicagio de uma pena
de morte para alguém cujo tinico crime foi o de nao
ter condicbes de obter com seus préprios recursos o
atendimento necessario, tudo isto, habitualmente
sem qualquer processo e, na maioria das vezes, sem
possibilidade de defesa, isto sem falar na virtual
auséncia de responsabilizagao dos algozes, abrigados
pelo anonimato dos poderes publicos. O que se
pretende realcar, por ora, é que, principalmente no
caso do direito 4 saide o reconhecimento de um
direito origindrio a prestagdes, no sentido de um
direito subjetivo individual a prestagbes materiais
(ainda que limitadas ao estritamente necessdrio para
a protecdo da vida humana), diretamente deduzido
da Constituigio, constitui exigéncia inarreddvel de
qualquer Estado (social ou nio) que inclua nos seus
valores essenciais a humanidade e a justica.

Com efeito, considerando o principio da méxima efetividade da
Constitui¢io, a outra conclusio nio se pode chegar sendo a de que o art. 5°,
§ 1° de nossa Constituigio Federal também ¢é aplicdvel aos direitos sociais
prestacionais, mormente ao direito a satide, independentemente de seu grau
de eficdcia e de qualquer intermediagdo concretizadora, lembrando ser este
o entendimento da jurisprudéncia moderna’. (MACHADO; PESSOA,
2008, p. 1).

4. DO CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS PUBLICAS
DA SAUDE

4.1 DA COMPETENCIA DO PODER JUDICIARIO

Considerando que as normas constitucionais sio dotadas do atributo
da imperatividade e desprovidas de cunho meramente sugestivo e/ou
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recomendativo, tem-se que, se descumpridas, por a¢do ou por omissio,
causam violagio e exigem do préprio sistema constitucional e/ou do
infraconstitucional meios para prover a tutela do direito ou do bem juridico
afetado, além da restauragio da ordem juridica.

Nesta senda, de bom alvitre relembrar o contetido do art. 196 de nossa
Magna Carta:

Art. 196. A sadde ¢ direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem 2 redugio do risco de doenga
e de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio
as acoes e servicos para sua promogao, protegio e
recuperagao.

Interpretando o dispositivo, facilmente perceptivel, como jd afirmado
anteriormente, que ¢ obrigacio do Estado promover, proteger e recuperar
a sadde.

Com referéncia a amplitude e ao significado do termo Estado ali
consignado, José Afonso da Silva (2008, p. 831) assevera que a referida
palavra expressa tanto a ideia do Estado Brasileiro num sentido amplo para
designar a Unido, os Estados-membros, os Municipios e o Distrito Federal,
quanto a de que esse dever ¢ atribuido aos trés Poderes estatais, ou seja, ao
Executivo, ao Legislativo ¢ ao Judicidrio.

Estabelecida a competéncia do Judicidrio, insta salientar que sua atuagio
nao deve ocorrer em termos absolutos, tanto assim que ela recebe severas
criticas da doutrina e da jurisprudéncia. Sobre o tema, Luiz Roberto Barroso
(2009) suscita algumas objegoes a judicializagao excessiva.

A primeira delas tem fundamento no mesmo art. 196 de nossa Lex
Maxima e consiste na ideia de que a referida norma foi positivada de
forma programdtica, isto ¢, para ser efetivada mediante politicas sociais e
econdmicas, e nio através de decisoes judiciais, o que condicionaria a atuagao
do Judicidrio a mediagao legislativa.

A segunda diz respeito 4 inadequagio de se atribuir o problema a uma
questao meramente hermenéutica, visto que se trata, antes de tudo, de
questoes institucionais. Assim, se ¢ conferido ao Poder Executivo avaliar
a melhor forma de otimizar a eficiéncia dos gastos publicos com satde,
bem como a tomada de decisoes, em razdo de sua visdo global dos recursos
disponiveis e das necessidades a serem supridas, nao incuberia ao Judicidrio
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modificar a “alteracdo do arranjo institucional concebido pela Constituicio
de 1988” (BARROSO, 2009).

A terceira obje¢io atine a legitimidade democrdtica. Considerando que os
recursos publicos tém origem nos impostos pagos pelo povo e considerando
que o poder do povo é exercido indiretamente por seus representantes,
apenas aos poderes Executivo e Legislativo ¢ que competiria decidir de que
modo os recursos publicos devem ser gastos, visto que somente eles sdo
legitimados pelo voto popular. Desta forma, pode o povo preferir priorizar
medidas preventivas ao invés de curativas.

A quarta censura é referente a questdo financeira, que encontra no fato
de as receitas publicas estarem aquém das demandas sociais o seu grande
argumento. Assim, em razio de os recursos publicos serem insuficientes para
atender todas as necessidades sociais, impoe-se ao Estado a dificil tarefa de
decidir quais necessidades terdo prioridade, haja vista que investir recursos
em um determinado setor sempre implica em deixar de investi-los em outros.
Luiz Roberto Barroso assevera ainda que essa linha de argumentacio era a
que predominava antigamente, citando a titulo exemplificativo um julgado™
do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro dos anos 90.

Outra critica que se faz concerne as decisoes judiciais que provocam
desorganizagio da Administragio Publica e isto porque toda vez que uma
determinagio judicial impée o cumprimento de uma obrigacio de fazer
com repercussdes econdmicas, a exemplo do fornecimento de medicamento,
o Governo deixa de continuar atendendo um paciente que o recebia
regularmente, para entregd-lo ao litigante individual que obteve a decisdo
favordvel. Ponderando, ainda, que a jurisprudéncia brasileira se apoia, na
maioria das vezes, em casos individuais, enquanto que a dimensao dos
problemas ¢ coletiva.

Dentre outras, cita-se, por fim, aquela que defende que os gastos com
a recuperagio da saide, a exemplo dos resultantes da distribuicio de
medicamentos, sdo significativamente superiores a aqueles que se destinariam
a prevenir doengas, 2. g as politicas de saneamento bdsico'! e de construcio de
redes de dgua potdvel, e que as decisoes judiciais que determinam a imediata
efetivacdo do direito a sadde “privariam a Administracio da capacidade de
se planejar, comprometendo a eficiéncia administrativa no atendimento ao
cidadao. Cada uma das decisoes pode atender as necessidades imediatas do
jurisdicionado, mas, globalmente, impediria a otimizagao das possibilidades
estatais no que toca a promogao da saide publica” (BARROSO, 2009).
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Elencadas as principais criticas, demonstrar-se-4, ao longo deste capitulo,
que elas nao merecem ser agasalhadas em termos absolutos.

Cedigo que, no plano do dever-ser, a implementagao de politicas ptblicas
cabe ao Poder Executivo, que agird conforme os critérios da conveniéncia e
oportunidade nas suas escolhas; jd ao Legislativo, por seu turno, incumbe a
missao a concretizar as normas constitucionais, tornando possivel a frui¢io
dos direitos fundamentais pelos individuos (SILVA, 2007, p. 22-23).

Todavia, tem-se notado, no plano do ser, que o direito a satde, além
de alguns outros direitos sociais previstos na Constituigio (a exemplo da
moradia, da educacdo, da seguranga e do trabalho), nio ¢ devidamente
regulamentado pelo Legislativo de forma a assegurar sua concretizagio e,
tampouco, efetivado de forma satisfatdria pelo Executivo (REINA).

Diante de tal situacio, surge o Judicidrio como a tltima alternativa capaz
de preencher tais omissoes para aqueles que sao privados do exercicio de seus
direitos e como tnico meio de se evitar que os dispositivos constitucionais
garantidores de direitos fundamentais se tornem “letras mortas”
(CARDOSO, 2009, p. 48). Tanto assim que Ana Cristina de Monteiro de
Andrade Silva (2007, p. 22) afirmou que se deixarmos “somente ao encargo
do Executivo a justificativa para a escassez dos recursos e consequentemente
para a impossibilidade de atendimento ao pleito dos cidadaos, reduziremos
a eficdcia dos direitos fundamentais a quase nada e relegaremos ao Judicidrio
um papel de mero expectador das mazelas nacionais, o que nao é desejavel”.

Logo, quando o processo politico (Legislativo, Executivo) falhar ou
se omitir na implementagio de politicas publicas e dos objetivos sociais
nela implicados, caberd ao Poder Judicidrio, se provocado, a adogao de
mecanismos para realizacio desses fins sociais através da correi¢io da
prestagao dos servicos sociais basicos (KRELL, 2000, p. 56).

De mais a mais, salienta-se que “qualquer agao do Poder Publico ou de
particulares que viole o direito a satide ¢, em principio, inconstitucional
e pode ser objeto de demanda judicial individual ou coletiva em sede de
controle concreto ou abstrato de constitucionalidade” (SILVA, 2007, p. 16).

Nestas circunstincias, de destaque o principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional, consagrado no art. 5°, inciso XXXV, de nossa Carta
Politica, que garante que “a lei ndo excluird da apreciagao do Poder Judicidrio
lesio ou ameaga a direito”, isto é, basta a plausibilidade da ameaca ao direito
para obrigar o Poder Judicidrio a efetivar o pedido de prestacio jurisdicional,
ainda que se trate de questdo politica, desde que pleiteado regularmente
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pela parte reclamante (MORAES, 2007, p. 72; REINA).

Com efeito, o Poder Judicidrio, quando provocado, indubitavelmente
possui legitimidade para concretizar direitos fundamentais. Alids, enfatiza-se
que negar competéncia ao Judicidrio para intervir nas questoes de politicas
publicas implicaria em negar a preservacio dos direitos daqueles que sao
desprovidos de acesso ao processo politico, o que parece nio se coadunar
com o Perfil do Estado do Bem-Estar Social (SILVA, 2007, p 20).

Inobstante, relembra-se que os érgios de cipula do Judicidrio sao
integrados pela vontade tanto do Executivo quanto do Legislativo (os
ministros dos tribunais superiores, verbi gratia, sio nomeados pelo Presidente
da Republica, depois de aprovada a escolha pelo Senado Federal, nos termos
dosarts. 101 e 104 de nossa Constitui¢ao), sendo a eles, portanto, conferido
considerdvel grau de representatividade (SILVA, 2007, p. 20).

Além disso, destaca-se que aos magistrados sao asseguradas prerrogativas
para proporcionar a independéncia em seus julgamentos, os quais, por forca
do art. 93, IX®2, da Constitui¢do Federal, devem ser sempre motivados de
forma racional e légica, o que destoa das deliberagoes puramente politicas
dos outros dois poderes. Como se ndo bastasse, as decisoes judiciais, em sua
imensa maioria, podem ser revistas por drgaos superiores, 0 que garante a
corre¢io de eventuais erros (SILVA, 2007, p. 20).

O que se tem vislumbrado através dos julgados do Supremo Tribunal
Federal” e do Superior Tribunal de Justica', é que os Ministros tém se
inclinado favoravelmente a possibilidade de o Poder Judicidrio outorgar
prestagdes positivas através da jurisdigao.

De fato, a nossa Lex Mater nao atribuiu ao Judicidrio o poder de criar
politicas publicas, mas tio somente o poder de impor a execugio daquelas
jd estabelecidas em seu préprio texto e na legislagao ordindria. Assim, “o juiz
deixa de ser um funciondrio estatal para se transformar em uma expressao
origindria do Poder Estatal” (SILVA, 2007, p. 20).

No caso de insuficiéncia de recursos, Ana Cristina Monteiro de Andrade
Silva (2007, p. 20) comunga do entendimento jurisprudencial de que
eles devem ser retirados de outras dreas, a exemplo das verbas destinadas
a propagandas, ao patrocinio de festividades publicas® e até mesmo ao
transporte, ao fomento econdmico, cuja aplica¢do nao estd diretamente
ligada aos direitos essenciais do homem: vida, integridade fisica e satide. A
razdo é simples: “o direito a satide deve ser priorizado pelo Estado, vez que é

conditio sine qua non para a cidadania” (PESSOA; MACHADO, 2008, p. 1).
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Quanto a alegacio de que o controle judicial privaria a Administragao
Pdablica de sua capacidade de se planejar, comprometendo a eficiéncia
administrativa, insta enfatizar que a atuacio judicial é subsididria, ocorrendo
apenas quando os outros dois poderes demonstrarem, por si mesmos, suas
incapacidades para gerir os recursos publicos e satisfazer o direito vital dos
cidadaos da forma almejada pela carta politica.

Por conseguinte, nao resta outra alternativa senio revisar o dogma da
separacdo dos poderes em relagio ao controle dos gastos publicos e da
prestagao dos servigos basicos do Estado social, bem como reinterpretar a
“cliusula da reserva do possivel” e a discricionariedade administrativa, visto
que os poderes Legislativo e Executivo tém se mostrado, por diversas vezes,
incapazes de garantir satisfatoriamente o cumprimento dos respectivos
preceitos constitucionais (SILVA, 2007, p. 16-17; PESSOA; MACHADO,
2008, p. 1).

4.2 PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES

Numa retrospectiva histérica, constata-se que a Teoria da Separacio dos
Poderes, cuja ideia central consiste nas premissas de que o homem investido
no poder tende a dele abusar e que o poder s6 pode ser limitado por outro
poder, possui matriz nas obras A Politica de Aristételes, Two Treatises of
Government do inglés John Locke e, posteriormente, na De Lesprit des Lois do
francés Montesquieu, quando, entio, assumiu os contornos hoje conhecidos.

Considerando o contexto histérico em que foi criada a teoria da
separagdo das fungoes estatais de forma sistematizada, mais precisamente
o absolutismo europeu do século XVIII, verifica-se que ela foi elabora em
“sentido forte”'. Todavia, nos dias atuais, sao necessrios temperamentos
e ajustes para que possa ser compreendida de forma constitucionalmente
adequada. (BRANCO; COELHO; MENDES, 2008. p. 156)

Nesta senda, hd de se notar que o principio da Separacio dos Poderes, na
atual ordem constitucional pétria, constitui-se em fundamento da Republica
Federativa do Brasil e em cldusula pétrea, estando expressamente assentado
no art. 2° (“Sao Poderes da Uniao, independentes e harménicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judicidrio”) e protegido no art. 60, § 4°, inciso
III (“Nao serd objeto de deliberagio a proposta de emenda tendente a abolir:
[...] a separagao dos Poderes”), de nossa Lex Mater.

Ao preceituar que os trés poderes sao harmonicos entre si, nada mais
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almejou a constituigao que garantir a cortesia e o trato respeitoso entre eles,
mesmo nos casos em que houvesse a necessidade de interferéncias de um
nos demais para garantir os freios e contrapesos.

Igualmente, a independéncia entre os poderes nao significa a
exclusividade no exercicio das fungoes que a cada um foram atribuidas,
mas sim a predominincia no seu desempenho. Dai falar-se em fungées
tipicas como aquelas inerentes de cada érgao e atipicas (impréprias,
secunddrias ou subsididrias) como as garantidoras de sua prépria autonomia
e independéncia.

Assim, o Poder Judicidrio tem como fungio prépria a de julgar
(aplicando a lei de forma autoritdria para pacificagao de conflitos concretos,
intersubjetivos e litigiosos) e como atipicas, verbi gratia, a de legislar os
regimentos internos dos tribunais e a de administrar seus préprios érgaos,
servicos e servidores.

Desse controle mutuo entre os poderes, verifica-se a inten¢io dos
constituintes em evitar a instauracdo de instancias hegemonicas de poder,
em alcangar e manter o equilibrio entre as fungoes estatais, assim como a
de propiciar uma convivéncia harménica entre elas. Para José Afonso da
Silva (2008, p. 117), essas interferéncias mutuas visam “ao estabelecimento
de um sistema de freios e contrapesos, a busca do equilibrio necessirio a
realiza¢do do bem da coletividade e indispensdvel para evitar o arbitrio e o
desmando de um em detrimento do outro e especialmente dos governados”.

Destarte, as fungoes estio longe de ser exclusivas do Poder respectivo,
podendo cada um deles exercer fungio que originariamente pertence aos
demais. Logo, resta evidente a imprudéncia de se manter, nos dias atuais, a
separagio dos poderes de forma absoluta (CUNHA JUNIOR, 2008, p. 508).

A fim de sanar eventuais duvidas, assevera-se que somente haveria
viola¢do ao principio da separagao dos poderes, se o Judicidrio pudesse criar
a legislagao e aplicd-la sem que nenhum outro Poder pudesse controlar essa
atividade, o que, na realidade, nao ocorre.

A respeito da necessidade de revisao da cldssica doutrina da separagio
dos poderes para melhor ajuste as novas tendéncias e exigéncias dos sistemas
juridicos, obtempera Dirley da Cunha Janior (2008, p. 510):

Como principio constitucional concreto, o principio
da separacdo de Poderes articula-se e concilia-se com
outros princl’pios constitucionais positivos, como
os principios da dignidade da pessoa humana, da
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aplicabilidade imediata das normas definidoras dos
direitos fundamentais, da inafastabilidade do controle
judicial, da conformidade dos atos estatais com a
Constitui¢io brasileira, destaca-se a necessidade de
uma renovada compreensio a respeito do principio
da separagio, pressionada pelo fim marcadamente
dirigente de nossa Fundamental Law, que configura
um Estado Social do Bem-Estar, que trouxe
significativas transformagées sociais, onde os direitos
fundamentais, sobretudo os sociais, sio considerados
os pilares ético-juridico-politicos da organizagio
do Estado, do Poder e da Sociedade, servindo de
parimetros ou vetores guias para a interpretagio dos
fendmenos juridicos-constitucionais., E necesséria,
portanto, sob as vestes do paradigma do novo Estado
do Bem-Estado Social, uma nova leitura sobre o
vetusto dogma da separagio dos Poderes, a fim de
que ele nio produza, com sua forga simbdlica —
como lamentavelmente vem produzindo — um efeito
paralisante s reivindicagdes da sociedade moderna,
incomparavelmente mais complexa do que aquela na
qual foi originalmente concebido [...].

Por conseguinte, o que se pode inferir deste principio concreto é uma
relagao de coordenagio ou colaboracio entre os Poderes, haja vista que
somente uma doutrina da separagio dos poderes de forma relativa é que se
coaduna com o principio da dignidade da pessoa humana e com o espirito do
atual Estado Constitucional Social e Democritico de Direito (ANDRADE
SILVA, 2007, p. 16-17; CUNHA JUNIOR, 2008, p. 508-509; KRELL,
2000, p. 52-55).

5. CONCLUSAO

Os direitos sociais, considerados como uma espécie dos direitos
fundamentais, surgem como forma de amenizar as desigualdades existentes,
outorgando aos individuos o direito de exigir do Estado uma postura ativa
para que ele crie e coloque a sua disposi¢io as prestagdes necessdrias para
permitir o efetivo exercicio das liberdades fundamentais e possibilitar a
realizacio da igualdade de situagdes sociais distintas, além de proporcionar
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melhores condi¢oes de vida aos desprovidos de recursos materiais,
concretizando o principio da dignidade humana.

E neste esteio que a atual Carta Politica Brasileira ganha relevo ao afirmar
que a satde ¢ direito de todos e dever do Estado (art. 196), além de trazer
em seu préprio bojo normativo os parimetros e diretrizes que devem regular
as agoes politicas dos administradores e dos legisladores na concretizacao
desse direito vital (art. 198), que se d4, no plano fitico, mediante as politicas
publicas voltadas para a prevengao, tratamento e recuperacio do estado de
higidez do homem.

A despeito da clareza do comando constitucional, o Estado tem tentado
se desincumbir dessa tarefa alegando, principalmente, a insuficiéncia de
recursos financeiros, apegando-se a “teoria da reserva do possivel” para tentar
justificar a sua postura inativa. Ocorre que esses fundamentos nao prosperam
em virtude de esta nio ter sido a vontade do constituinte e também em razao
de sua incompatibilidade com os ideais do Estado do Bem-Estar Social.

Diante desta situagao, é que surge o Judicidrio para corrigir as omissoes
dos outros poderes e para efetivar o direito a satde, controlando as politicas
publicas a fim de resguardar o minimo de uma existéncia digna nao passivel
de mitigagdes: a satde.

Nio obstante, ainda hd quem alegue que a atua¢do do Judicidrio fere o
principio da separagao dos poderes, uma vez que se estaria invadindo a esfera
de competéncias dos outros poderes. Por conta disto, procedeu-se a uma
detalhada andlise deste principio para se demonstrar a necessidade de sua
releitura de modo que se admitam temperamentos e que nio se desprezem
as circunstancias atuais, concluindo por uma separagao relativa em que os
controles reciprocos objetivam a colaboracio entre os trés poderes.

Logo, constatada a omissio dos Poderes Executivo e Legislativo, o
Judicidrio pode, se provocado, concretizar o direito a satide, atendendo ao
fundamento positivado no inciso III do artigo 1° da Lex Maxima, a saber:
a dignidade da pessoa humana.

THE CONSTITUTIONALITY OF JUDICIAL CONTROL OF
PUBLIC HEALTH POLICIES

ABSTRACT: Brazilian Constitutional Law devotes to the health right,

that requires an active posture from the State, in other words, it has to do
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to assure the minimum existential. It is known Legislative obligation is to
create the necessary legislation to Executive practice the public politics to
satisfy man vital necessities. Nonetheless, is it realized that certain insufficient
in performing these powers and the inadequate relativization oh human
being dignity principle is under the basis of “possible ressources”. When
what was mentioned is not accomplished by the State, this obligation to
promote, to protect and to recover individual health has recently caused an
enthusiastic discussion the (im)possibility of Judiciary can be provoked to
effect the health right as well as to control public politics of this area. There
are multiple views about the judicial control of constitutionality as much
as doctrine field as in the jurisprudence field. It is considered, therefore,
the original lines and the modern subtles of the classical principle of power
separation.

KEYWORDS: Constitutional law. Essential rights. Health right. Possible

ressources. Power separation.

Notas

' A exemplo dos Parlamentos que, inclusive, podiam facilmente proceder a sua alteragao pelas vias
ordindrias sem dificuldades.

2 A supremacia das Constitui¢des emana do principio da rigidez constitucional, isto é, na imposigio de
um procedimento solene e dificultoso para alteracio de suas normas (Bulos, 2007, p. 55).

3 Fatores de ordem politica, econdmica, cultural, social, ética, religiosa, etc.

4 Expressio também conhecida como “minimo vital” ou “minimo social” utilizada para designar a ideia
da quantidade minima de recursos indispensdveis para a satisfagdo das necessidades pessoais.

> Conjunto de agdes afirmativas desenvolvidas pela mdquina do Estado (programas, projetos,
regulamentagoes, leis e normas, principios e diretrizes) com o objetivo de oferecer respostas as necessidades
e demandas de alguns setores da sociedade (FILHO; NOBRE, 2009, p. 219).

¢ “Num Estado em que o povo carece de um padrio minimo de prestagdes sociais para sobreviver,
onde pupulam cada vez mais cidados socialmente excluidos e onde quase meio milhao de criangas sao
expostas ao trabalho escravo, enquanto seus pais sequer encontram trabalho e permanecem escravos
de um sistema que néo lhes garante a minima dignidade, os direitos sociais nio podem ficar reféns de
condicionamento do tipo reserva do possivel [...] Os problemas de ‘caixa’ nio podem ser guindados a
obstaculos A efetivagio dos direitos sociais, pois imaginar que a realizacio desses direitos depende de
‘caixas cheios’ do Estado significa reduzir a sua eficécia a zero”. (CUNHA JUNIOR, 2008, p. 716-717)
7 Cumpre advertir, desse modo, que a cldusula da “reserva do possivel” - ressalvada a ocorréncia
de justo motivo objetivamente aferivel - nio pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de
exonerar-se do cumprimento de suas obrigagoes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificagao ou, até mesmo, aniquilago de direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade. (CELSO DE MELLO na decisdo da A¢ao
de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 45/DF em 29.04.2004)

8 “Impende salientar que se infere da interpretagio da Constitui¢io da Republica a obrigagao dos 6rgaos
estatais e agentes politicos de maximizar os recursos e minimizar os impactos da “reserva do possivel”,
a fim de otimizar a plena efetividade dos direitos sociais prestacionais, seguindo, assim, as diretrizes

estabelecidas pelo poder constituinte.” (MACHADO; PESSOA, 2008, p.1)
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9 PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA DESTITUIDA DE RECURSOS FINANCEIROS -
DIREITO A VIDA E A SAUDE - FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS
- DEVER CONSTITUCIONAL DO PODER PUBLICO (CFE, ARTS. 5°, CAPUT, E 196) -
PRECEDENTES (STF) - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE
REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO
A VIDA. (STE. RE 271286 AgR/RS - RIO GRANDE DO SUL. AG.REG.NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. Relator(a): Min. CELSO DE MELLO. Julgamento: 12/09/2000. C)rgio
Julgador: Segunda Turma).

AGRAVO INTERNO. RECURSOS DE APELAGCAO. ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL.
ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. MUNICIPIO DE CAXIAS DO SUL. FORNECIMENTO
DE MEDICAMENTOS E FRALDAS DESCARTAVEIS. DEVER DO ENTE PUBLICO,
CONSOANTE A DISPOSICAO CONSTITUCIONAL EXPRESSA AO ASSEGURAR O DIREITO
A VIDA E O DIREITO A SAUDE COMO GARANTIAS FUNDAMENTAIS, DE ACORDO
COM A RESPONSABILIDADE SOLIDARIA (ART. 196 DA CF/88). AGRAVO INTERNO
DESPROVIDO. (Agravo N° 70041915786, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Roberto Carvalho Fraga, Julgado em 11/05/2011)

" Medida cautelar inominada destinada ao fornecimento de remédio de alto custo indispensével paraa
sobrevivéncia de pessoa com deficiéncia renal. Dada a caréncia de recursos nao pode o Estado privilegiar
um doente em detrimento de centenas de outros, também carentes, que se conformam com as deficiéncias
do aparelho estatal. Ndo pode o Poder Judicidrio, a pretexto de amparar a autora, imiscuir-se na politica
de administragio publica destinada ao atendimento da populagio. Manutengio da sentenga. (TJR], j.
20 set. 1994, Apelagao Civel 1994.001.01749, Rel Des. Carpena Amorim)

! Segundo Luiz Roberto Barroso, o Estado do Rio de Janeiro gastou R$ 240.621.568,00 (duzentos e
quarenta milhoes, seiscentos e vinte e um mil reais e quinhentos e sessenta e oito reais) com os programas
de Assisténcia Farmacéutica, montante bastante superior aos R$ 102.960.276,00 (cento e dois milhées,
novecentos e sessenta mil e duzentos e setenta e seis reais) que foram investidos em saneamento bdsico.
12 “Todos os julgamentos dos érgios do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisoes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, &s proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito & intimidade
do interessado no sigilo nao prejudique o interesse publico 4 informagdo.” (art. 93, IX, CF/88)

13 PACIENTES COM ESQUIZOFRENIA PARANOIDE E DOENGA MANIACO-DEPRESSIVA
CRONICA, COM EPISODIOS DE TENTATIVA DE SUICIDIO - PESSOAS DESTITUIDAS DE
RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A SAUDE - NECESSIDADE IMPERIOSA
DE SE PRESERVAR, POR RAZOES DE CARATER ETICO-JURIDICO, A INTEGRIDADE
DESSE DIREITO ESSENCIAL - FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS
INDISPENSAVEIS EM FAVOR DE PESSOAS CARENTES - DEVER CONSTITUCIONAL DO
ESTADO (CE ARTS. 50, “CAPUT”, E 196) - PRECEDENTES (STF) - ABUSO DO DIREITO DE
RECORRER - IMPOSICAO DE MULTA - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO
A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO
DIREITO A VIDA. - O direito ptblico subjetivo 4 satide representa prerrogativa juridica indisponivel
assegurada  generalidade das pessoas pela prépria Constituigdo da Republica (art. 196). Traduz bem
juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsével, o Poder
Publico, a quem incumbe formular - e implementar - politicas sociais e econdmicas idoneas que visem a
garantir, aos cidaddos, o acesso universal e igualitdrio A assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. - O
direito a satide - além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas - representa
consequéncia constitucional indissocidvel do direito & vida. O Poder Pablico, qualquer que seja a esfera
institucional de sua atuagio no plano da organizagio federativa brasileira, nao pode mostrar-se indiferente
ao problema da satide da populagio, sob pena de incidir, ainda que por censurdvel omissio, em grave
comportamento inconstitucional. (RE 393175 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda
Turma, julgado em 12/12/2006, DJ 02-02-2007 PP-00140 EMENT VOL-02262-08 PP-01524)

' Constitucional. Recurso ordindrio. Mandado de seguranca. Fornecimento de medicagio (interferon
beta). Portadores de esclerose multipla. Dever do Estado. Direito fundamental 4 vida e a satde (CE,
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arts. 6° ¢ 189). Precedentes do STJ E STE. 1. E dever do Estado assegurar a todos os cidados o direito
fundamental 4 satide constitucionalmente previsto. 2. Eventual auséncia do cumprimento de formalidade
burocrdtica ndo pode obstaculizar o fornecimento de medicagio indispensdvel 4 cura e/ou a minorar
o sofrimento de portadores de moléstia grave que, além disso, nio dispoem dos meios necessdrios ao
custeio do tratamento. 3. Entendimento consagrado nesta Corte na esteira de orientagio do Egrégio
STE 4. Recurso ordindrio conhecido e provido” (ROMS Ne 11.129/PR, Relator Min. Francisco Pecanha
Martins, 22 Turma, D] 18/2/2002).

> Caso Sergipano do Municipio de Japaratuba, em que o membro do Ministério Publico atuante
naquela comarca ingressou com Ag¢do Cautelar para determinar que fosse suspensa a realizagio de
algumas festividades em razdo dos vultosos gastos com entretenimento, enquanto algumas entidades
estavam prestes a fechar as portas por conta da diminuigio do repasse de verba municipal (Processo
n° 200972000368).

!¢ Expressio utilizada por Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Mértires Coclho e Paulo Gustavo Gonet
Branco na obra Curso de Direito Constitucional para designar a rigidez da divisao de atribui¢oes de cada
uma das fungoes estatais (2008, p. 156).
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ACIDENTE DO TRABALHO OU INFORTUNIO E QUAL E O PAPEL
DO PODER JUDICIARIO E DA SOCIEDADE NA PREVENCAO
NACIONAL DA SEGURANCA E SAUDE NO TRABALHO?

Gianini Rocha Gois Prado’

RESUMO: Este artigo apresenta uma andlise do atual sistema de prevengao
e eliminagio dos acidentes do trabalho, trazendo as politicas publicas e o
papel da sociedade e do Poder Judicidrio na prevencio e eliminagio dos
acidentes ocorridos no ambiente do trabalho e das denominadas doengas
ocupacionais.

PALAVRAS-CHAVE: Acidente do trabalho. Prevencio. Eliminacio.
Politicas publicas. Papel do Poder Judicidrio.

INTRODUCAO

O século XXI traz um papel relevante e incisivo ao Poder Judicidrio,
donde a prestacio da tutela jurisdicional estd a cada dia mais célere e menos
complexa e o cidadao se socorre deste ramo do tripé dos poderes do nosso
Estado Democrético do Direito na busca pela efetivagio e concretizacio
dos seus direitos.

Esta busca incessante, muitas vezes alicercada na inércia dos outros dois
poderes, tem expandido estratosfericamente o papel do Poder Judicidrio,
o qual tem colaborado com realizagio de politicas ptblicas na prevencio
nacional da seguranga e satide no trabalho, condenando pedagogicamente
tais ilicitos.

A nossa Constitui¢do Federal de 1988, ao estabelecer em seu artigo
196 que “a satde ¢ direito de todos e dever do Estado [...]”, passou a tratar,
definitivamente, a satide como um direito fundamental social do homem.

José Afonso da Silva entende da seguinte forma a saide como um direito
social:

Como ocorre com os direitos sociais em geral, o

*Advogada militante desde 1996, pés-graduada em Direito Processual Civil pela Universidade
Tiradentes e em Direito Material e Processual do Trabalho pela Universidade Anhanguera (Uniderp).
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direito 2 satide comporta duas vertentes, conforme
anotam Gomes Canotilho e Vital Moreira: uma,
de natureza negativa, que consiste no direito a
exigir do Estado (ou de terceiros) que se abstenha
de qualquer ato que prejudique A satide; outra de
natureza positiva, que significa o direito s medidas e
prestagoes estaduais visando a prevengio das doengas
e o tratamento delas.

Na prépria CF/88 estd escrito a luz solar no artigo 6° que “so direitos
sociais a educagdo, a saude, a alimentagio [...]”. Mas, antes, no artigo 1°
(inciso IIT), um dos principios fundamentais de todo o ordenamento juridico
brasileiro, que é a “dignidade da pessoa humana”, d4 o direcionamento de
que a concretizagio do mesmo depende necessariamente da garantia do
direito a satde.

Ainda, de acordo com o artigo 196 da Constituicio Federal:

A sadde ¢ direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas
que visem 2 redugio do risco de doenga e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitdrio as agoes e
Servigos para sua promogao, protegao € recuperagao.

Assim, a satde ¢ direito fundamental com aplicagao direta e imediata,
devendo ser garantida e respeitada universalmente.

A EC/45 DE 2004 E A MUDANCA DA COMPETENCIA

Com a EC/45 o artigo 114 da CF/88 elasteceu a competéncia da Justica
do Trabalho, autorizando-lhe o processamento e julgamento das demandas
decorrentes dos acidentes do trabalho, exceto, por uma questdo de politica
judicidria, daquelas cujas sentengas tenham sido proferidas pela Justica
Comum naquele momento.

Art. 114. Compete  Justica do Trabalho processar e julgar:

I - as a¢oes oriundas da relacao de trabalho, ...

VI - as agdes de indenizacio por dano moral ou patrimonial, decorrentes
da relagio de trabalho;

Observacao importante: A CF/1988 nao repetiu a ressalva que constava
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nas Constitui¢oes de 1946, de 1967 e da Emenda de 1969. Veja a ressalva
que constava no § 2° do art. 142 da CF de 1967, apés a Emenda de 1969:

O:s litigios relativos a acidentes do trabalho sdo de competéncia da justica
ordindria dos Estados...

RECURSO DE REVISTA. 1. PRESCRICAO. INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS E MATERIAIS. ACIDENTE DO TRABALHO.
REGRA DE TRANSICAO. ACAO TRABALHISTA AJUIZADA APOS O
PRAZO DETRES ANOS CONTADOS DA VIGENCIA DO CODIGO
CIVIL DE 2002. PRESCRICAO TOTAL. Tratando-se de pedido de
dano moral e/ou material decorrente de acidente do trabalho, esta Corte
pacificou entendimento no sentido de que, quando a lesdo for anterior a
Emenda Constitucional n° 45/2004, o prazo prescricional aplicdvel serd o
previsto no Cédigo Civil de 2002, observado a regra de transicio prevista
no artigo 2.028 desse mesmo diploma legal; bem assim que, quando a
lesdo for posterior a referida emenda, o prazo prescricional aplicdvel serd
o trabalhista, previsto no artigo 7°, XXIX, da Constitui¢do Federal. No
caso concreto, o acidente do trabalho ocorreu em 28/11/2001, portanto
anteriormente 3 Emenda Constitucional n° 45/2004, sendo aplicdvel,
assim, a prescri¢do civil. Verifica-se, ainda, nao transcorrido mais da
metade do prazo de vinte anos previsto no Cédigo Civil de 1916, quando
da entrada em vigor do atual Cédigo Civil, em 11/1/2003. Desse modo, o
prazo prescricional aplicdvel ¢é o previsto no artigo 206, § 3°, V, do Cédigo
Civil de 2002, qual seja de 3 (trés) anos, contados do inicio da vigéncia
do referido diploma. Sob tal éptica, portanto, tendo em vista a ocorréncia
do acidente do trabalho em novembro de 2001, o reclamante deveria ter
ingressado com a agdo até 11/1/2006, a fim de evitar o corte prescricional.
Todavia, como o ajuizamento da reclamacio se deu apenas em 12/12/20006,
impoe-se concluir pela prescri¢io total da pretensio obreira. Recurso
de revista nio conhecido. 2. HORAS EXTRAS. COMPENSACAO
DE JORNADA. ATIVIDADE INSALUBRE. INSTRUMENTO
NORMATIVO. Nio hd falar em violagio dos artigos 59 € 60 da CLT quando
o entendimento esposado pelo Regional converge com a diretriz tragada
nos referidos dispositivos consolidados. Recurso de revista nao conhecido.
Processo: RR - 132900-09.2006.5.04.0451 Data de
Julgamento: 05/05/2010, Relatora Ministra: Dora Maria da Costa, 82
Turma, Data de Publicagao: DEJT 07/05/2010.
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NATUREZA JURIDICA DA RESPONSABILIDADE

A ideia central da responsabilidade é o ressarcimento dos prejuizos
decorrentes da infragdo de um dever juridico ou pelo excesso manifesto dos
limites impostos pelo seu fim econdmico, social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes, artigos 186 e 187 do CCB.

A violagao podera ter origem no ajuste contratual das partes qualquer
dispositivo do ordenamento juridico, pela falta do dever geral de cautelas,
sendo aquela intitulada de contratual e esta de extracontratual ou aquiliana.

Na seara laboral, apés intimeras discussoes, firmou-se o entendimento
de que, regra geral, tal obrigagao decorre de algum comportamento ilicito
do empregador, em face de violagio dos deveres previstos nas normas gerais
de protecio ao trabalhador.

Nesta estira, a responsabilidade se ramifica tanto pela sua natureza
subjetiva quanto objetiva.

Na responsabilidade subjetiva o dever de indenizar decorre do
comportamento do agente causador do dano, que pode decorrer do dolo
ou da culpa, desde que haja o efetivo dano e o nexo causal.

Mister se faz presente na responsabilidade subjetiva a imprescindivel
comprovagio do dolo ou da culpa, esta em decorréncia de negligéncia,
imprudéncia ou impericia.

Restam abaixo enunciados extraidos do TRT da 202 Regido, embasados
no poder da norma constitucional, garantido eficazmente a prestacio da
tutela jurisdicional e assegurando ao jurisdicional a entrega do bem da vida,
responsabilizando quando de direito os causados de danos decorrentes de
acidentes laborais e doencas ocupacionais.

Niamero do Processo (TRT) 0000445-53.2010.5.20.0012

Niamero do Processo (Vara): 0000445-53.2010.5.20.0012

Acérdao: 0000445-53.2010.5.20.0012

Ementa: RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR
- REQUISITOS - AUSENCIA. O deferimento de indenizagoes pautadas
no instituto da responsabilidade civil do empregador demanda a inequivoca
comprovagio do evento danoso (acidente ou doenga ocupacional), o nexo
causal entre este e as atividades laborais do obreiro e a culpa do empregador,
de sorte que a auséncia de quaisquer destes requisitos, enseja o nao
acolhimento da pretensio reparatdria.
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Publicagao: 16/03/2012

22°)  Nuamero do Processo (TRT) 0077700-76.2008.5.20.0006
Namero do Processo (Vara): 0077700-76.2008.5.20.0006
Acérdao: 00777-0076-200-85-20-0

Ementa: RECURSO ORDINARIO DA RECLAMADA.
APLICACAO DA SUMULA 331,1V, DO C.TST. RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA. CONFIGURACAO. MANUTENCAO DA SENTENCA.
In casu, restou apurado nos Autos que a Deib Otoch S.A., segunda Reclamada,
celebrou contrato de prestacio de servicos com a primeira Reclamada, a
Empresa Clean Serv. Terceirizagao de Mao de Obra Ltda., tendo a Reclamante
sido admitida para exercer a fungao de servigos gerais, restando configurada
a condi¢ao de tomadora de sevigos da segunda Reclamada, beneficidria do
labor realizado pela Reclamante. Assim sendo, e restando demonstrada as
culpas in eligendo e in vigilando da tomadora, deriva dai a responsabilidade
subsididria da Recorrente pelo pagamento das verbas trabalhistas nao
adimplidas pela Empregadora, devendo ser mantida a Sentenga que
neste sentido estabeleceu. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE.
REGULARIDADE DO DEFERIMENTO. MANUTENCAO. I casu,
¢ de se registrar que o Laudo realizado neste Feito foi produzido com
regularidade e encontra-se apto a informar tecnicamente as condicoes de
trabalho desenvolvidas pela Autora. Assim, tendo em vista a constatagao de
trabalho Obreiro desenvolvido em condicgoes de insalubridade, em razio
do contato com substincias prejudiciais a satide e que, em razio da falta de
fornecimento de EPI’s eficazes e com periodicidade a eliminar os efeitos das
condi¢des de trabalho a satide do Empregado, concluindo-se, assim, pela
ocorréncia de insalubridade em grau méximo, é de se manter a Sentenga que
nesse mesmo sentido se posicionou. Recurso Ordindrio da Reclamada a que
se nega provimento. RECURSO ADESIVO DA RECLAMANTE. DANO
MORAL. NAO CONFIGURACAO. INDENIZACAO INDEVIDA.
MANUTENCAO DA SENTENCA. Atentando-se que a responsabilidade
civil surge em face do descumprimento obrigacional, pela desobediéncia de
uma regra estabelecida em Contrato, ou pela inobservincia de um preceito
normativo, a ensejar a responsabilizacio de reparar um dano moral ou
patrimonial, e que a regra geral é a da responsabilidade subjetiva (culpa ou
dolo) albergada no artigo 186, do Cédigo Civil, sendo a responsabilizacio
objetiva (independentemente de culpa) a excecdo, nos casos previstos em
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Lei, ex vi do artigo 927, caput, do CC, tem-se que, iz casu, incide a regra
geral, incumbindo, portanto, 4 Autora o encargo probatério acerca do
alegado ato ilicito praticado pela Empresa, ¢ dos requisitos autorizadores
da reparagio civil, a teor dos artigos 818, da CLT, e 333, inciso I, do CPC.
E, neste sentido, observando-se que a Reclamante nio se desincumbiu do
seu dnus, desde que nao restou comprovado o nexo

Publicagao: 09/05/2012

Nimero do Processo (TRT) 0048100-58.2009.5.20.0011

Nuamero do Processo (Vara): 0048100-58.2009.5.20.0011

Acérdao: 0048100-58.2009.5.20.0011

Ementa: ACIDENTE DE TRABALHO - DANOS MORAIS
E MATERIAIS - INDENIZACAO - EXISTENCIA DE SITUACAO
ENSEJADORA - CULPA DA DEMANDADA, NO QUE TANGE AO
DEVER DE FISCALIZAR O CUMPRIMENTO, PELO LABORISTA,
DAS NORMAS DE SEGURANCA - MANUTENCAO DO DECISUM.
Preponderando a demonstragao, no plano dos autos, da situagao alegada
pelo empregado como legitimadora da pretensio de obter o pagamento de
indenizacdo por danos morais e materiais, posto que a empresar-ré deixou
de fiscalizar, devidamente, o efetivo cumprimento, pelo obreiro, das normas
de seguranca para operacio de seu maquindrio, vindo o mesmo a sofrer o
acidente que o levou a incapacidade total e permanente para o trabalho,
¢ de ser mantida, data venia, a decisao de origem que deferiu o pleito de
reparagdo compensatoria a tais titulos, nos montantes prudentemente
arbitrados pelo criterioso juizo 2 guo. HONORARIOS ADVOCATICIOS
- INDEFERIMENTO - REFORMA - DA SENTENCA. Os honorérios
advocaticios na Justica do Trabalho, & exce¢ao da hipétese prevista no art.
5¢ da IN 27 do TST, sdo devidos, tao-somente, na forma dos artigos 14 ¢
16 da Lei n° 5.584/70 e das Stimulas 219 e 329 do TST. Isso assim se d4
porque ainda prevalecem, no ordenamento juridico em vigor, ostentando
e veiculando plena forca e eficicia normativa, os arts. 791 e 839 da CLT,
garantindo as partes o jus postulandi, nao havendo, por isso, razio juridica
idénea que autorize falar-se em aplicagdo subsididria, na seara trabalhista,
das especificas disposi¢oes do Novo Cédigo Civil a respeito da matéria.

Publicagao: 30/04/2012
Na responsabilidade objetiva, a reparacio decorre pelo dano ter surgido
em decorréncia do risco da atividade coexistindo o nexo causal e restando
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dispensado o elemento culpa lazo sensu.

Nimero do Processo (TRT) 0000316-51.2010.5.20.0011
Nimero do Processo (Vara): 0000316-51.2010.5.20.0011

Acérdao: 0000316-51.2010.5.20.0011

Ementa: DANO MORAL. MOTORISTA DE TRANSPORTE
DE CARGA. ACIDENTE AUTOMOBILISTICO. CULPA EVIDENTE
DA EMPRESA. EXTENSAO DESPROPOSITADA DA JORNADA
DE TRABALHO. INDENIZACAO DEVIDA. H4 culpa evidente da
empregadora, que induz o dever de indenizar, quando exige do empregado
motorista de caminhio a prestacdo de trabalho por até 14 horas de trabalho,
nos termos do art. 927 do CC, devendo ser mantida a senten¢a que
reconheceu o fato gerador do dano moral e a indenizagao correspondente.
Recurso a que se nega provimento.

Publicaciao: 06/03/2012

O PAPEL DO JUDICIARIO NA PREVENCAO DOS ACIDENTES
E DOENCAS OCUPACIONAIS

O comportamento desidioso do patrio ou do préprio empregado,
atuando de forma descuidada no que diz respeito ao cumprimento das
normas de seguranca, higiene ou satide do trabalhador é foco de trabalhos
realizados no 4mbito do Poder Judicidrio com promogées de palestras
gratuitas voltadas a populagio, esclarecendo sobre a importancia de serem
evitados os riscos, cujos prejuizos acarretam perdas irrepardveis.

A prioridade no fornecimento de equipamentos de protecio, a exigéncia
da utilizagao destes com fornecimento de palestras esclarecedoras e
treinamentos dos trabalhadores sao alguns elementos que concretamente
tém evitado crescentes acidentes e doengas ocupacionais.

A parceria do Poder Judicdrio a nivel nacional e regional, replicando
programas com eventos, parcerias ligadas as atividades laborais, tais como
DRT, MTE, MPT, sindicatos, tém contribuido para minimizarem os danos
crescentes.

O Brasil ocupa posicao nio invejivel, sendo o 4° pais do mundo em
acidentes do trabalho, conforme estudos da Organizagio Internacional do
Trabalho (OIT), mas hi um movimento crescente em prol desta prevencio,
dando continuidade a eventos conforme acima escandidos, mostrando os
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cuidados com a prevengdo, com envolvimento da parte econdmica e da
parte profissional, na busca incessante de serem minimizados os acidentes
do trabalho na seara laboral.

O déficit da Previdéncia Social e a elevagio de gastos com beneficio
previdencidrio para casos de acidente e doengas do trabalho tém produzido
mudancas que buscam privilegiar as empresas que priorizam os aspectos
prevencionistas.

O C.TST consolidou a competéncia da Justica do Trabalho, através da
O] 414 da SDI-1 para execucio de oficio das contribuigées sociais referente
a0 Seguro de Acidente do Trabalho(SAT), art. 114, VIIL E 195, 1, “A”, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA.

“Compete a Justica do Trabalho a execugio,
de oficio, da contribuigio referente ao Seguro
de Acidente de Trabalho (SAT), que tem
natureza de contribuicdo para a seguridade
social (arts. 114, VIII, e 195, I, “a”, da CF),
pois se destina ao financiamento de beneficios

Iy

relativos a incapacidade do empregado
decorrente de infortdnio no trabalho (arts.
11 e 22 da Lei n°© 8.212/1991)”

A cobranga da contribuicio referente ao Seguro de Acidente de Trabalho
(SAT), o qual sobretaxa as empresas que geram maior nimero de acidentes
e doencas laborais sao estimuladas com descontos desde o ano de 2009.

A variagio oscila entre pagar até 100% (cem por cento) a mais e
diminuidos em até 50% (cinquenta por cento) de desconto dos riscos que
regra geral variam entre 1% (um por cento) a 3% (trés por cento) a depender
da escala dos riscos leves, médios e graves.

O Portal do Trabalho Seguro com reportagens, orientacoes, mostras
de programas nacionais de prevengio, videos com mensagens e ajudas
na utilizagao de EPI’S (Equipamentos de Protecao Individual), cartilhas,
palestras gratuitas, divulgagio de obras doutrindrias e técnicas sio alguns
dos programas que estdo sendo desenvolvidos numa grande parceria com
todos os ramos que de modo direto e indireto estao ligados e interessados
em prevenir e evitar os riscos ocupacionais.

A Associagao Nacional dos Magistrados do Trabalho (Anamatra),
inclusive, estd levantando subsidios técnicos com engenheiros e médicos
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do trabalho para elaborar uma cartilha especifica com orientagdes sobre
prevencio de acidentes do trabalho, contando com dezenas de parceiros e
colaboradores entre institui¢oes publicas e privadas, inclusive com ampla
campanha de prevengao de acidentes de trabalho desde setembro do ano
de 2011 com assinatura do protocolo de cooperagio técnica.

Finalmente, o artigo 120 da Lei 8213/91 que estipula que: “Nos casos
de negligéncia quanto as normas padrio de seguranga e higiene do trabalho
indicados para a protecio individual e coletiva, a Previdéncia Social propord
agio regressiva contra os responsdveis’, passa a ser aplicado na busca do
ressarcimento daqueles que negligenciam as suas responsabilidades e causam
danos, a fim de que a populacio e o erdrio nao paguem pelos atos ilicitos
praticados pelos mal empregadores.

Inclusive o préprio presidente do C. TST em nota publica divulgada em
21/10/2011 defende que os juizes do trabalho passem a oficiar o Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS) sempre que for constatada, num processo
judicial, a culpa do empregador pelo acidente sofrido pelo empregado.

Posto que o objetivo é permitir que o INSS proponha acoes regressivas
sobre o empregador - agoes que visam ao ressarcimento dos gastos publicos
com beneficidrios da Previdéncia Social em decorréncia da omissiao dos
empregadores em fornecer equipamentos de seguranca ou de sua negligéncia
quanto as normas de seguranca e higiene do trabalho.

Assim, serd assegurada a possibilidade de ajuizamento de agoes regressivas
pelo INSS estd prevista na Lei n® 8.213/1991 (Lei da Previdéncia Social),
em seu artigo 120. Trata-se, na prdtica, de uma acio de indenizacio. De
posse da informagio de que um empregador foi considerado culpado, pela
Justica do Trabalho, pelos danos sofridos por um empregado acidentado,
o 6rgao previdencidrio poderd aciond-lo judicialmente visando ressarcir os
gastos efetuados com o pagamento de beneficios.

LEGISLACAO PERTINENTE

O artigo 7°, XXII da Constitui¢io Federal traz como direito fundamental
com aplica¢io imediata, direta e eficicia horizontal a redugio dos riscos
inerentes ao trabalho, por meio de normas de satde, higiene e seguranca.

O artigo 200, II e VIII da CF/88 traz a incumbéncia também de que
ao Sistema Unico de Sadde (SUS) compete, além de outras atribui¢des, nos
termos da lei a das a¢oes de vigilancia sanitdria e epidemiolégica, bem como
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as de satde do trabalhador e a colaboragdo na protegao do meio ambiente,
nele compreendido o do trabalho.

A OIT (Organizagio Internacional do Trabalho) no desencadear de
temas estratégicos, garantindo o desenvolvimento continuado das relagoes
de trabalho no mundo traza Convencio 155 tratando da seguranca e saide
dos trabalhadores e o meio ambiente do trabalho; a 162 sobre a utilizacio
de abestos com seguranca e a Convengdo 187 sobre a Politica Nacional de
Seguranga e Satide do Trabalhador (PNSST), donde o Brasil ¢ signatdrio
de todas estas.

O Decreto N° 7.602 DE 07.11.2011dispde sobre a Politica Nacional
de Seguranca e Satide no Trabalho (PNSST), trazendo como objetivos a
promogio da satde e a melhoria da qualidade de vida do trabalhador e a
prevengio de acidentes e de danos a satide advindos, relacionados ao trabalho
ou que ocorram no curso dele, por meio da eliminagio ou redugio dos riscos
nos ambientes de trabalho.

O referido decreto traz como principios o da universalidade, abrangendo
a todos indistintamente; o da prevengdo, da precedéncia das agoes de
promogao, protegio e preven¢do sobre as de assisténcia, reabilitacio e
reparagio, o didlogo social e a integralidade.

Primando ainda implementar meio da articulagao continuada das agoes
de governo no campo das relagoes de trabalho, produgio, consumo, ambiente
e saude, com a participagao voluntdria das organizagdes representativas de
trabalhadores e empregadores.

A Recomendagio n° 1 de 03/05/2011 da Corregedoria Geral da Justica
do Trabalho (CGJT), inclusive recomenda prioridade a tramitac¢io e ao
julgamento das reclamacoes trabalhistas relativas a acidente de trabalho,
visando efetivar a rdpida prestagio da tutela jurisdicional daqueles cujos
danos jd se concretizaram e s6 lhe restam indenizagbes que minimizario o
sofrimento.

CONCLUSAO

Destarte, acidente do trabalho e doenga ocupacional em sua grande
maioria sdo previsiveis e preveniveis, donde as politicas pablicas educativas
precisam ser bem implementadas em nosso pais, fomentando a cultura da
prevencio e operacionalizando politicas nacionais de visio mundial com
apoio e participagdo efetiva de todas as entidades sociais com equidade
integracional.
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Incontroverso é que prevenir ¢ mais barato que indenizar!

A ampliacio de tais politicas educativas estd encontrando no seio do
proéprio Poder Judicidrio, o nascedouro para a disseminagio de ideias de
praticas preventivas.

E imprescindivel a participagio de toda sociedade no engajamento da luta
contra préticas vorazes de desrespeito a politica de prevengao de acidentes
laborais, que agoitam a vida de muitos pais de familia e deformam os lares.

ACCIDENT OR WORK MISFORTUNE AND WHAT IS THE ROLE
OF THE JUDICIARY AND THE SOCIETY IN THE NATIONAL
PREVENTION OF THE SAFETY AND HEALTH AT WORK:?

ABSTRACT: This paper presents an analysis of the current system of
prevention and elimination of occupational accidents, bringing public policy
and the role of the judiciary in the prevention and elimination of accidents
in the workplace and occupational diseases denominas.

KEYWORDS: Occupational accidents. Prevention. Elimination. Public
policy. Role of the judiciary.
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BREVE ANALISE DA VISAO SOCIOLOGICA SOBRE A CIENCIA
DO DIREITO

Hudson Luiz Franga Mancilha’

INTROITO: Existe um ramo da Sociologia Geral, denominado de
Sociologia Juridica, que tenta perceber a relagdo existente entre duas ciéncias
de grande importincia para a vida da sociedade, por tratarem das relagoes,
dos conflitos, das normas, do controle, de todas as ligagdes que possam surgir
entre os individuos e que necessite de um nucleo regulador.

A Sociologia pode ser descrita como uma ciéncia positiva que estuda a
formagao, transformacio e desenvolvimento das sociedades humanas e seus
fatores econdmicos, culturais, artisticos e religiosos, possuindo uma vasta
acep¢ao. Ja o Direito pode ser vislumbrado como uma ciéncia normativa, que
estabelece e sistematiza as regras necessdrias para assegurar o equilibrio das
fungoes do organismo social. Diante disto, percebe-se que ¢ de fundamental
importancia o aprofundamento deste estudo e a percepcio que se deve
ter do real sentido existente entre a Sociologia e o Direito, como ciéncias
essenciais que o sao.

No presente artigo, intentaremos analisar alguns aspectos mais prementes
da conjugacio sociologia-direito. Se conseguirmos passar ao leitor esta
necessdria concepgao, este estudo jd terd atingido sua finalidade.

PALAVRAS-CHAVE: Sociologia. Direito. Rela¢do Social. Estado e
Sociedade.

1. ANALISE PROPEDEUTICA DA CIENCIA SOCIOLOGICA

Podemos definir a Sociologia como o estudo cientifico das relagoes
sociais, das formas de associagdo, destacando-se os caracteres gerais comuns
a todas as classes de fendmenos sociais, fendmenos que se produzem nas

*Especializando em Direito Processual Civil pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo-
PUC/SP e em Direito Desportivo pelo Instituto Ibero-Americano de Derecho Deportivo/ UNIFIA/
SP. Membro da Academia Brasileira de Direito Processual Civil — ABDPC/RS. Sécio do Escritério
MANCILHA Advocacia. Aluno do XII Curso Preparatério a carreira da Magistratura da Escola
Superior da Magistratura de Sergipe (Esmese). Advogado.
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relagoes de grupos entre seres humanos. Outrossim, estuda o homem e o
meio ambiente em suas interacdes reciprocas e procura, em seus estudos
objetivos, melhor revelar a verdadeira natureza dos fendmenos sociais. Ela ¢,
desta forma, o estudo e o conhecimento objetivo da realidade social. Como
exemplos, podemos citar a formagao e desintegracio de grupos, a divisio da
sociedade em camadas, a mobilidade de individuos e grupos nas camadas
sociais, processos de competigao e cooperagao.

Pode-se dizer que a sociologia existe hd muito tempo, jd antes que se viesse
a desenvolver enquanto ciéncia ou que cujo objeto de estudo se delimitasse.
No século Va.C., Her6doto dedicou-se  realizacio de completas descricoes
dos povos e dos seus respectivos costumes. Ibn Jaldin (1332-14006), por sua
vez, foi quem deu origem ao termo //m el Iytima (a Ciéncia da Sociedade
ou do Social).

Auguste Comte foi quem se encarregou de dar forma ao conceito de
sociologia, em 1838, por ocasido da apresentagio do seu Curso de Filosofia
Positiva. A sociologia viria a consolidar-se como uma ciéncia autbnoma
recente em meados do século XIX. O século XX jd ia bem avangado quando
se comegou a distinguir diferentes escolas e correntes dominantes.

E o operador do Direito estd intrinsecamente ligado a sociedade.
Desta forma, salutar ao jurista o estudo de posicionamentos de estudiosos
da Sociologia, a fim de compreender a andlise dos fatos sociais, que a
frente constituirio os preceitos normativos, mormente se considerada a
tridimensionalidade do Direito (fato-valor-norma) de Miguel Reale.

2. A ESCOLA SOCIOLOGICA DO DIREITO

Para a Escola Sociolégica, o Direito é um fato social e tem a sua origem
nas inter-relacées sociais. E um fendmeno social decorrente do préprio
convivio do homem em sociedade.

As normas do Direito sao regras de conduta para disciplinar o
comportamento do individuo no grupo, as relagoes sociais; normas ditadas
pelas préprias necessidades e conveniéncias sociais. Nao sao regras imutdveis
e quase sagradas, mas sim varidveis e em constantes mudangas como sio os
grupos onde se originam.

A advogada potiguar Andrea Lucas Sena de Castro', em seu artigo,
esclarece que:
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Ao ingressar na sociedade o individuo terd que adaprar-

se as normas que a mesma impée. Estas podem ser de
acordo com a moral social ou com a lei, divergindo
com relagio ao tipo de conduta. O comportamento
considerado como wm desvio de condura terd sangées que
podem ser repressivas, excludentes e se a infragio estiver
prevista na lei, estas serio objeto do direito”.

Percebe-se que 0 homem durante toda a sua vida social ird submeter-se
a regras, sejam estas impostas por um grupo social ou pelo Estado. Diante
disso:

‘na sociedade existem vdrios tipos distintos de grupos
sociais e estes caracterizam-se basicamente pelas normas
que impdem, e os individuos escolbem o grupo do qual
queiram participar de acordo com a doutrina de cada
um, pois, se o mesmo discorda das regras do grupo este
serd rapidamente banido. A moral de cada grupo é
rigorosamente respeitada, chegando a ter mais forca do
que a propria lei, inclusive o individuo que responde a
um processo judicial, seja ele criminal ou nio, geralmente
sofre discriminagdo pelo seu grupo social.”?

Apos este intréito, imperioso abordar a relagio entre os cAnones da
Sociologia e o Direito, sendo necessdrio explicar a perspectiva destes trés
fundadores da Sociologia enquanto disciplina: Karl Marx, Emile Durkheim
e Max Weber.

Marx nio escreveu especiﬁcamente sobre o Direito, mas contribuiu
grandiosamente para a Sociologia Juridica com sua teoria do conflito,
que estabelece relacoes entre direito, estado, economia e sociedade.
Com inspira¢do na dialética hegeliana, Marx utilizou-se do método do
materialismo histérico para construir sua teoria social, onde encontramos
vestigios de uma Sociologia Juridica. No modo de producio capitalista, a
classe dominante (detentora dos meios de produgio) impée seus interesses
econdmicos a classe proletdria. Diante desta infraestrutura social conflituosa,
ergue-se uma superestrutura juridica e estatal a fim de manter a dominacio
de classes. Como varidveis dependentes da estrutura econdmica e da relacio
de dominagio, o Direito e o Estado aparecem como instrumento de coergao
da classe dominante, servindo a imposicao de sua ideologia.
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Durkheim, por sua vez, utiliza, no estudo da Sociologia Juridica, o
método funcionalista que emprega na Sociologia Geral. Sua reflexio se volta
para a intima relagio entre o Direito e a Sociedade, enfatizando a estabilidade
e a durabilidade do Direito enquanto organizagio social. Visando ora a
dimensao tedrica, ora a empirica, e nunca se esquecendo da metodoldgica,
Durkheim problematiza a manuteng¢io da ordem social. A resolugio deste
problema encontra-se na existéncia, em toda sociedade, de um conjunto de
normas, denominada direito, que regula a a¢do dos individuos.

Weber desenvolveu uma sociologia do direito de cardter histérico,
discutindo paradigmas epistemoldgicos acerca das divergéncias metodoldgicas
entre a dogmdtica juridica e a sociologia do direito. Diversamente dos
co-fundadores da sociologia, Weber entende esta disciplina a partir da
metodologia compreensiva e nio puramente descritiva. Este autor demonstra
a diferenca clara existente entre o método sociolégico e o juridico-dogmdtico:
o primeiro busca saber qual ¢ 0 comportamento dos membros de um grupo
em relacio a ordem juridica em vigor, enquanto o segundo visa estabelecer
a coeréncia légica das propostas juridicas.

Com base nessas trés escolas, pode-se pensar que a Ciéncia do Direito
¢ a Sociologia e a Histdria, pois é dbvio que nio hd Estado de Direito sem
histéria. No caso do mundo moderno, imperioso saber que o Direito ¢
produzido pelo choque dos conflitos de classes, grupos, setores sociais
amplos, camadas, estratos, fracoes de classe. Além dos conflitos politicos
cldssicos entre partidos, governo e individuo, Estado e sociedade, institui¢oes
formais e ONGs, e demais setores e instituigoes politicas e juridicas.

3. SOCIEDADE, ESTADO E DIREITO

A sociedade advém da necessidade do homem viver em bandos,
aglomerado. Se assim nio fosse, seria dificil vivermos. O ser humano nao
¢ auto-suficiente. Dependemos uns dos outros para sobreviver e, por isso,
vivemos em sociedade.

Dentro das sociedades humanas, hd uma disseminagio de instituicoes,
cada qual em sua drea de atuagio, e todas mantidas pela organizagio e ordem.

A sociedade, em determinado momento, sentiu necessidade de uma
institui¢io dominante que pudesse imperar e fazer valer os direitos
fundamentais dos seus individuos. Nesse momento, surge o Estado, que ¢,
nas palavras de Hegel, “o Deus terreno”. Foi dada, a essa institui¢do maior,
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obrigacdes de zelar pelos seus stditos e poderes para manter a ordem social.
O Estado, para atingir seus objetivos de preservar a ordem e lutar
pelo bem comum, langou mio de um conjunto de normas constituidas e
impostas por ele, poder competente, e legitimo. Essas normas sao chamadas
ordenamento juridico estatal e tém na coer¢io garantia de sua eficdcia.
A origem da palavra Estado ¢ bem colocada pelo professor Dalmo A.

Dallari?:

A denominacio Estado (do latim status = estar
Jfirme) aparece pela primeira vez em “O Principe” de
Magquiavel, escrito em 1513, passando a ser usado
pelos italianos sempre ligado ao nome de uma cidade
independentemente, como, por exemplo, Stato Di
Firenge. Durante os séculos XVI e XVII a expressio foi
sendo admitida em escritos franceses, ingleses e alemdes.

Oportuno registrar a licio do professor Michel Temer* a respeito do
Estado do Direito e da Sociedade:

Ao falar-se em sociedade, fala-se em direito. O Estado
¢ uma sociedade. E sociedade politica, de fins politicos.
Como ¢ de fins comerciais a sociedade comercial; de
fins literdrios a sociedade literdria; de fins recreativos
a sociedade recreativa. lodas, porém, juridicamente
organizadas. E o direito que as estrutura, que lhes dd
forma. O direito corporificador da sociedade estatal
instala-se em documento denominado constituicio. Nela
se encontram os preceitos normativos identificadores do
Estado”.

4. INTERACAO DAS RELACOES SOCIAIS COM O DIREITO - A
SOCIOLOGIA JURIDICA

Segundo Paulo Dourado de Gusmao’, a vida social:

“(...) € constituida de uma rede de relacées sociais
que, grosso modo, podem ser caracterizadas sendo
de ‘aproximagio” e de ‘afastamento” (oposi¢do).
Casamento, familia e contrato social (sociedade
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comercial, civil), por exemplo, sdo constituidos de relagoes
individuais ou grupos e o direito de propriedade, de
relagdo de “oposicio’.

Pode-se citar como exemplo um individuo que faga parte de um grupo
religioso e que venha a trair a sua esposa, o mesmo sofrerd uma sangao de
repressiao do grupo, uma vez que este grupo social condena essa conduta,
podendo o mesmo ser até expulso ou mesmo responder a um processo
judicial.

Diante disto, percebe-se que 0 homem durante toda a sua vida social
ird submeter-se a regras, sejam estas impostas por um grupo social ou pelo
Estado. Dai surge a ligagdo entre a Sociologia ¢ o Direito, que é expressa
desde a mais simples das relacoes sociais, podendo ser vislumbrada até
mesmo num jogo entre criangas, onde hd regras a serem cumpridas para
que nao haja conflitos. Percebe-se, pois, que na sociedade existem vdrios
tipos distintos de grupos sociais e estes se caracterizam basicamente pelas
normas que impoem, e os individuos escolhem o grupo do qual queiram
participar de acordo com a doutrina de cada um, pois, se 0 mesmo discorda
das regras do grupo este serd rapidamente banido. A moral de cada grupo
¢ rigorosamente respeitada, chegando a ter mais for¢a do que a prépria lei,
inclusive o individuo que responde a um processo judicial, seja ele criminal
ou ndo, geralmente sofre discriminagio pelo seu grupo social.

A sociedade possui virios modos de conduta coletiva, entre elas, a
que mais se destaca sio os usos e os costumes. O filésofo do Direito, Luis
Recaséns, distingue os usos dos costumes, estes exercendo uma simples
pressio ou uma certa obrigatoriedade, reservando a designagao de hdbitos
sociais para os usos nio normativos.

Existem vdrias teorias que tentam diferenciar as diversas normas existentes
na sociedade, como o direito, a moral, as normas de trato social, normas
técnicas, religiosas, politicas, higiénicas e etc., porém, esta nao é uma tarefa
das mais fAceis, pois, vérios fatores influenciam nesta diferenciacio, entre
eles a propria convicgao de cada grupo.

Ainda para o filésofo hispanico, a moral tem por sujeito o homem
individual, que esta orienta no sentido de sua vida auténtica, ji o Direito
refere-se a0 “eu-socializado”, que procura regular no sentido que convenha
a convivéncia humana em dada sociedade. A Sociologia do Direito fala
da moral coletiva como fato social e nao da moral individual, em que o
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individuo ¢ o préprio legislador. O objeto da Sociologia Juridica de Recaséns
¢ o Direito em sua proje¢do de fato social.

A Sociologia Juridica ¢ uma ciéncia generalizadora, ou seja, que procura
elaborar leis gerais sobre essa intima relagio entre Sociedade e Direito,
cabendo a esta ciéncia estudar os processos sociais que levam ao Direito e
os efeitos que o Direito causa na sociedade.

5. CONCLUSAO

Em linhas gerais, desde o surgimento da vida em sociedade, sempre
existiram regras e costumes que corrigiam a vida dos membros de uma
sociedade. Portanto, o Direito e a Sociedade sao ciéncias que se completam
por estudarem praticamente o mesmo objeto, ou seja, nao haveria um se o
outro nio existisse. Destarte, a sociedade pode ser considerada como um
conjunto de normas, ou seja, ¢ uma ordem social estabelecida por normas
sociais, que sio acompanhadas por san¢oes, para exercer o controle social.

A Sociologia Juridica surge exatamente para perceber as consequéncias
dos tipos de norma de conduta social que sdo impostas pelos grupos sociais
e estudd-las. Pode-se compreender como conceito de Sociologia Juridica,
uma parte da Sociologia que percebe o Direito como fendmeno social, ou
sociocultural, estudando os fatores de sua transformacio, desenvolvimento e
declinio. A Sociologia Juridica possui como objetivo, ao estudar estes fatores,
estabelecer ideias gerais obre a genética do Direito, comparar e indicar as
relagdes existentes entre o direito e as estruturas socioculturais, bem como,
explicar as bases das ideias e instituigoes juridicas.

BREVE ANALISI DELLA VISTA SOCIOLOGICO SULLA SCIENZA
DEL DIRITTO

PRESENTAZIONE: Vi ¢ una branca della sociologia generale, chiamato
Sociologia del Diritto, che cerca di capire il rapporto tra le due scienze di
grande importanza per la vita della societa affrontando le relazioni, i conflitt,
gli standard, il controllo di tutte le connessioni che possono sorgono tra
individui e ha bisogno di un regolatore di base.

La sociologia pud essere descritto come una scienza positiva che studia la
formazione, la trasformazione e lo sviluppo delle societa umane e della
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loro economica, culturale, artistico e religioso, con un signiﬁcato ampio.
Ma la legge puo essere vista come una scienza normativa, che stabilisce e
fissa norme per garantire 'equilibrio delle funzioni dell’organismo sociale.
Detto questo, ci si accorge che ¢ di fondamentale importanza approfondire
lo studio e la percezione che si deve avere il vero significato tra la sociologia
e diritto, come le scienze sono essenziali.

In questo articolo, analizziamo alcuni aspetti intentaremos pili pressante
di sociologia-diritto combinazione. Se si passa questo disegno richiesto il
lettore, lo studio avra raggiunto il suo scopo.

PAROLE CHIAVE: Sociologia. Giusto. Valore sociale. Stato e societa.
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