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____APRESENTACAO

Na oportunidade em que a Escola de Magistratura Regional Federal - EMARF
revela a sua verdadeira vocagio, de entidade voltada para o interesse de uma magistratura
efetiva e atuante, com a realizagio de cursos € sSeminarios tendentes a aprimorar os inte-
grantes da Justiga Federal, nao nos esquecemos do que constitui um importante marco da
atual administragdo, que ¢ a nossa Revista.

Este veiculo de comunicagdo de idéias reveste-se de particular importancia, por-
quanto alcanga todos os operadores do direito, desde juizes e membros do Ministério
Publico até professores universitarios advogados, sem esquecer 0s estagidrios, transitan-
do pelos mais diversificados temas, numa postura nitidamente interdisciplinar.

Tantos e to interessantes tém sido os temas divulgados pela Revista, e tio gran-
de a sua penetragdo perante a classe juridica do Pais que houve dificuldades em selecionar
os artigos que compuseram este nimero, tamanho o interesse demonstrado pelos nossos
colaboradores ¢ o nimero de contribuigdes recebidas.

A Revista se sente particularmente honrada com a confianga dos seus leitores e
espera continuar cumprindo o seu dqstino, de elo entre a idéia e a sua concretizagdo, contri-

buindo para fazer da moderna doutrina uma alavanca para a realizagdo de uma justi¢a mais
Justa.

E—

1. E. Carreira Alvim
Diretor-Geral da EMARF



ASPECTOS DA RESPONSABILIDADE
E L OBJETIVA

: ARNALDO ESTEVES LIMA
Desembargador Federal Presidente do TRF — 2° Regifo

A CF, po § 6° do seu art. 37, prescreve: “As pessoas juridicas de direito publico
e as de direito privado prestadoras de servigos ptblicos respondero pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem 4 terceiros, assegurada o direito de regresso contra o
responsével nos casos de dolo ou culpa.” Ai esté a regra-matriz que disciplina, atualmente,
a responsabilidade objctiva dos entes mencionades, por danos causados por agentes seus,
nessa condigo, a terceiros.

Note-se que a inexigibilidade da demonstrag@o de culpa do agente causador do
dano consititui seu elemento diferenciader, essencial, dai ser chamada de objetiva, em
oposi¢fo-a responsabilidade civil subjetiva, tradicional, regida, primordialmente, pelo nos-
s0 Cédigo Civil, que pressupGe culpa “lato sensu”, resultante da aciio ou omissio causal,
além dos demais requisitos, em regra comuns, qué informam as duas espécies obrigaciona-
is. Como assinalam doutrinadores em obras especificas, dentre eles o saudoso Prof.
Wilson Melo da Silva, “a paz social, a solidariedade, o bermn comum c a eqliidade” constitu-
em seus elementos basilares, asserindo, a sed turno, o Prof, e Magistrado Guilherme Couto
de Castro, *...qne a responsabilidade sem culpa do Estado existe & tem como fundamento a
idéia de socializar o 8nus injusto recainde sobre um ou alguns isoladamente; a vitima tam-
bém néio € culpada, e como foi a aglo propria e direta da administragdo a causadora do mal,
€ mais justo, em fais casos, a divisdo de custos pela coletividade, represcatada pelo ente pu-
blico”. Af estd, dirfamos, o substrato moral, aidéia de justica, que permeia referida espécie
obrigacional.

Inovando, a norma em foco introduziu as pessoas juridicas de direito privado,
prestadoras de servigo pablice, sob os principios que norteiam a responsabilidade objetiva,
ou sem culpa. Come se sabe, UF, Estados, Municipios e respectivas autarquias, constituem
as pessoas juridicas de direito piblico, cujos servigas s, por natureza ou definigia, igual-
mente piiblicos, sendo prestados diretamente ou sob regime de concessao ou permissao, cf.
art. 175/CF. As fundagdes ptiblicas, por extensdo, equiparam-se a0s entes autdrquicos, re-
cebendo, no ponto, igual tratamento.

Além de autarquias e fundagSes, existern na administragio indireta, empresas
ptiblicas e sociedades de economia mista, estas, com natureza juridica de direito privado,
cujos objetivos consistem na exploragao de atividades econdmicas, dispondo o inciso I1, §
1°, art, 173, da mesma Carta, sujeitarem-se “ao regime juridico préprio das empresas priva-
das, inclusive quanto aos direitos e obrigagdes = civis, comerciais, trabalhistas e
tributdrios”. Embora o fim precipuo a que se destinam seja econdmico, lucrative, de con-
corréncia no mercado, € comum, a0 lado disso, exercerem parcela, s vezes ponderdvel, de
servigo publico. Néo ¢ dificil identificar, por exemplo, nas atividades da CEF, BNDES,
BB, Petrobras, etc., prestagio de servigos publicos, a par de suas atividades normais, priva-
das. Em conseqii€ncia, quando preposto seu, em tal situagio, causar a outrem, dano
indenjzavel, para saber se se aplicam ou nio, os principios que informam a responsabilida-
de objetiva, serd necessario definir, previamente, a matureza do servigo por ele
desenvolvido, quando tal ocorreu, se piiblico ou ndo. Na hipdtese negativa, a obrigagiio re-
paratdria sujeitar-se-d aos principios snbjacentes 4 responsabilidade subjetiva, que supge,
além dos demais elementos tipicas, que a agio ou omissdo tenha sido cuiposa ou dolosa. A
inovagdo constitucional, como se observa, a despeito de sua importéncia, requer atengio
do intérprete para evitar até mesmo inconstitucionalidade na sna aplicagdo. O § 6° 56 se
aplica as pessoas juridicas de direito privado, de forma excepcional, estrita, quando presta-
rem servigos plblicos ¢ dai resultar o dano a ser reparado, Na alividade normal para a qual
foram criadas, tendo em vista suas finalidades basicas, levando-se em conta principios que
emergem damesma Carta Magna, suas responsabilidades por atos lesivos a direitos de ter-
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ceiros deverao ser definidas sob influxo do direito privado, quais sejam, os principlos que
orientamn a responsabilidade subjetiva, civilista, que pressupGe, dentre outros elementos a
gerar a obrigagio de indenizar, que a conduta do autor do dano tenha sido culposa, no senti-
do amplo.

E oportuno observar, ainda, que o preceito em foco vincula, nos termos que nele
se contém, as pessoas juridicas ali referidas e terceiros, ou seja, ndo se aplica, a nosso ver,
para disciplinar o cumprimento de obrigacao entre elas, significa dizer que, se nm agente,
da UF, por exemplo, em tal condi¢%o, causar um dano.a um Estado-membro, ou vice-versa,
a responsabilidade devera ser apurada ngo sob os principios da teoria objetiva, ne variante
do risco administrativo, entre nds adotado mas, sim, pelas regras que disciplinam a respon-
sabilidade civil subjetiva, inscritas, basicamente, no CC, arts. 159 ¢ 1518 ¢ seguintes,
Assim deve ser, nio s6 levando-se em conta a literalidade da norma que menciona tercei-
tos, 0 que denota nic se tratar das pessoas juridicas nela referides, adicionado o
fundamento eqiiitativo, teleolégico, consistente na divisao dos 6nus e encargos socinis que
subjaz 4 espécie objetiva em aprego, resultantes da atuar estatal que prejudique ao particu-
lar, o quel deixaria de existir quando a vitima fosse outro ente, porém dentre um daqueles
relacionados em tal preceito.

Também o dauo moral que resultar para a vitima, oriundo da conduta do agente
plblico, em tal condigéo, sera indenizével, aplican- do-se os mesmos principios, recordan-
do-se que a CF, mais uma vez inovando, o previu ac lade do material, no item V, do seu art.
5° tendo a jurisprudéncia do STJ, a sua vez, previsto ser possivel sua cumulag#o em decor-
réncia do mesmo fato e que a pessaa juridica lambém pode sofrer aquele danc — SGmulas
37 e 227, respectivamente -,



EMBARGOS DE DECLARACAO E
PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

J.E. CARREIRA ALVIM

Doutor em Direito pela UFMG; membro do Instituto Brasileirp de Di-
reito Processual (IBDP); juiz do Tribunal Regional Federal da 2 Regifio

Sumirio: 1. Introdugfo. 2. Preclusdo e meios de impugnacéio —~
Finalidade dos embargos de declaraco. 3. Casos de embargos de declara-
¢80 - Decisfes que os comportam. 4. Embargos de declaragio — Natureza
Juridica —Meio integrativo do julgado. 5. Efeitos modificativos dos em-
bargos de declaragio — Indispensabilidade de audigio do embargado. 6.
Consideragdes finais.

1. INTRODUCAO

As decises judiciais deveriam ser sempre claras e precisas, tra-
duzindo com exatiddo o seu contetdo, tanto em se tratando de decisdes
interlocutdrias quanto de sentengas. No-entanto, as palayras, em vez de se-
rem um elo de unifo das idéias, acabam tormando-as obscuras ou
contraditrias, e, n3o raro, gerando omissBes que podem comprometer até
a validade do decisum.

Esses defeitos, que ndo deveriam existir, mas existem, precisam
ser expungidos, para que, por ocasiio da execugdo dos julgados que a
comportam, néo se¢ reabram discussdes sobre temas ja sepultados pela coi-
sa julgada.

2. PRECLUSAO E MEIOS DE IMPUGNACAO —
FINALIDADE DOS EMBARGOS DE
' DECLARACAO

O processo €, pela sua derivacio etimolégica, um caminhar para
frente, nfio se admitindo recuos a fases j4 superadas do procedimento, sal-
vo na hipdtese de nulidades, em que a irregularidade na pratica de um ato
pode comprometer todos os que dele dependam ou sejam conseqiiéncia,

Para garantir essa progressividade, que é uma das caracterfsticas
mais marcantes da relagio processual, entra em cena um fendmeno deno-
minado “preclus@o”, que traduz a perda de uma faculdade processual, ou
porgue néo foi exercida no momento oportuno (temporal), ou nic pode ser
exercida por incompativel com outra que j4 o foi (logica), ou porque ja foi
validamente exercida, consumando-se {consumativa).

Por essa razio, qualquer reclamagfio que tenham as partes contra
uma decisdio ou séntenga deve ser oportunamente deduzida, pois, nfo o
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sendo, ndo pode sé-lo mais tarde, justo em virtude da ocorréncia do fend-
meno da preclusdo. Para evitar que ocorra a preclusio, relativamente a
determinada questio, concede a lef meios de impugnagio, que atinge tanto
as decisdes de mérito, quanto as de conteado apenas processual, impugna-
veis por recursos adequados ao objetivo pretendido, que, no caso das
primeiras € a apelagéo, e, no das segundas, o agravo (retido ou de instru-
mento).

Os embargos de declaragfo tém por finalidade expungir da sen-
tenca ou das interlocutérias eventuais obscuridades, contradigBes ou
omissdes, a fim de que a sua execugdo ou efetivagio néo seja comprometi-
da pela discordancia dentre as partes sobre o seu alcance e eficdcia. Para
esse fim, dispde o recorrente do prazo de dez (10} dias contados da intima-
¢do da decisdo ou do acérddo embargado.

3. CASOS DE EMBARGOS DE DECLARACAO -
DECISOES QUE 0S COMPORTAM

Os casos de embargos de declaragdo vém expressos na lei, tendo
lugar sempre que ocorre uma obscuridade, uma contradicdo ou uma omis-
s@o. Antigamente, a divida também constituia fundamento dos embargos,
mas foi excluida pela recente reforma do art. 535, e II, do CP c! operada
pela Lei n° 8.950/94, porquanto, a divida, diferentemente das demais hi-
péteses, ndo existe, na verdade, na decisdo, senfio na cabega dos patronos
das partes.

Existe obscuridade quando a decisdo no exprime com fidelidade
aquilo que deveria exprimir, pretendendo dizer uma coisa, mas aparentan-
do dizer outra, quando, por exemplo, a parte pretende obter juros
compensatérios e moratérios, e o juiz se refere a juros legais. A contradi-
¢o existe quando a sentenga reconhece ac autor o direito de receber o seu
crédito devidamente atualizado, sem qualquer expurgo, mas, determina
que sejam adotados indices em que estes expurgos foram aplicados. A
omissio se verifica quando o autor formula mais de um pedido, ou diver-
sas parcelas de um mesmo pedido, € o juiz decide apenas sobre um deles
ou deixa de manifestar-se sobre alguma parcela do pedido, como, por
exemplo, pede juros e corregdo monetaria, e obtém apenas a corregdo mo-
netaria. o

Ao contriric do que se supde, nfo sdo apenas as decisdes, senten-
¢as e acérddos que comportam os embargos declaratérios, mas toda e
qualquer decisio, inclusive as decisbes monocraticas do relator nos tribu-
nais, e também os despachos de mero expediente, se contiverem alguma

1 “Artl. 533, Cabem embargos de declaraga quando: I — houver, na sentenga ou no acdrdao, obs-
curidade ou contradigdo; IT — for omitida ponte sobre o qual devia pronunciar-se o juiz ou tribu-
nal,”
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obscuridade, contradigZo ou omissio que comprometam a sua clareza e
precisdo. i

No particular, deve ser observado o regimento interno de cada tri-
bunal, pois, pode ocorrer qual algum preveja os embargos de declaragio
apenas de acOrdidos, como ocorre corm o Supremo Tribunal Federal, nio os
admitindo de decisdes monocraticas, 0 que nao significa que nédo possam
estar previstos no regimento interno de outros tribunais, ou, pelo menos,
néo proibides,“aplicando-se subsidiariamente o Cddigo de Processo Civil.

4. EMBARGOS DE DECLARACAO — NATUREZA
JURIDICA — MEIO INTEGRATIVO DO JULGADO

Nao existe uniformidade na doutrina quanto a natureza juridica
dos embargos de declarag&o, sobre se seriam ou nio verdadeiro recurso,
havendo defensores de ambos os pontos de vista. Os que negam a esses
embargos a natureza de recurso, véem-no como uma mera técnica
integrativa da decisdo, com © propésito de corrigir-lhe eventuais
omissdes, obscuridades e contradigdes, capaz de comprometer a sua
validade.

Do ponto de vista pritico, quem considera og embargos
declaratérios um recurso, no mérito, dira que eles sio providos, se
procedentes, e improvidos, se improcedentes; quem os t&m como de
natureza integrativa dird que eles sdo acolhidos, se procedentes, ou
rejeitados, se improcedentes.

Para Lopes da Costa, o que caracteriza um recurso & serum ato da
parte,” dirigir-se contra um ato de juiz, pretender um novo ato judicial, que
configure uma situag@o processual mais favoravel, Sob este aspecto, os
embargos de declaragio sdo um verdadeiro e préprio recurso, pois
preenchem todas as caracteristicas apontadas pelo 1lustre jurista e
magistrado.

A particularidade dos embargos estaria em que, Nesse recurso,
ndo ha, em principio, observincia do contraditério, ndo se abrindo
oportunidade a parte contrdria para oferecer suas contra-raz8es, buscando,
desta forma, influir na conviccdo do Jjulgador (se monocratico) ou
Julgadores (se colegiado). Nio que n#o possa o relator, eventualmente,

Jé vi relalor de determinados Tribunais Regionais Federais convertcren: embargos de declara-

¢80 a decisdo monocratica, invocando precedente do Supremo Tribunal Federal, que, definitj-

vamente a eles ndo se aplica, :

3 No direito brasileiro, como em outros ordenamentas Jjuridicos estrangeiros, o recurso nio é ato

- somente das partes, admitindo-se, também, recurso de terceiro prejudicade (apelagdo, agravo,
embargos de declaragdo, etc,), .

[+
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abrir tal oportunidade a parte embargada, dependendo da natureza da
controvérsia, mas essa nio ¢ a regra nessa modalidade de impugnagdo.

Na verdade, os embargos de declaragdo comportam-se como
verdadeiro recurso, na medida em que proporcionam uma vantagem
processual ao recorrente, desfazendo obscuridades ou contradigGes, ou
suprindo omissBes, mas sobreleva neles a sua natureza integrativa, pois,
na sua normal destinagdo, nfo t8m o objetive de substituir a decisdo
embargada; o que n#o acontece com os embargos de declaragio
modificativos, como se vera.

5. EFEITOS MODIFICATIVOS DOS EMBARGOS
DE DECLARAGCAOQ — INDISPENSABILIDADE DE
-~ AUDICAO DO EMBARGADO

A fungéio normal dos embargos de declarago € a de expungir as
decisBes, sentengas ou acérddos de obscuridades ou contradi¢Ges, ou,
entfio, suprir-lhes omissdes, numa excegdo expressa a regra de que
proferida a sentenga, o juiz cumpre & acaba o seu oficio jurisdicional.

. No entanto, numa época em que a jurisdigdo € prestada em
pacotes, tamanho o nfimero de demandas conhecidas pelo nome de
“demandas multiplas”, ditas também “demandas repefifivas”, em. que s&
mudam os nomes das partes —, pois o conteddo de mérito € exatamente o
mesmo —, mnitos acorddos acabam empacotados de forma equivocada,
levando os tribunais a admitir os embargos de declaragdo, como forma
adequada para corrigir seus equivocos. Assim, o tribunal dava provimento
a uma apelaco de sentenga que julgara, corretamente, pedido de “revisao
de renda mensal inicial” (RMI), como se fosse apelagio de sentenga
“revisdo de beneficio de prestagdo continuada” (RDB), no que reformava
equivocadamente a sentenga correta, Em tais situagdes, a alternativa que
se apresentou como a mais racional, embora sem apoio no fus positum, foi
a de admitir os efeitos modificativos para os embargos de declaragéo,
possibilitando ao tribunal rejulgar certo o que, antes, julgara errado. Essa
orientagdo foi logo seguida na inferior instdncia, também nas demandas
dessa natureza, em que os juizes admitem e ddo provimento a embargos de
declaragdo para cortigir sentengas exira petila.

A tais embargos, convencionou-se chamar de embargos de
declaragio com efeitos modificativos, porque o seu objetivo ndo &,
simplesmente, o de integrar o acérdio, mas de reforma-lo, total ou
parcialmente, substituindo uma concluséo por qutra. Estes embargos sdo
verdadeiro e préprio recurso, funcionando como uma espécie de segunda
apelagiio, Unica forma de corrigir um equivoco, que deveria ser
normalmente corrigido pelo tribunal superior.
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Fala-se, também, em embargos declaratérios com efeitos
infringentes, o que ndo é cometo, porquanto os embargos infringentes
apresentam caracteristicas ndo encontrdveis nos embargos declaratérios
modificativos (art. 530, CPC),* como, por exemplo, a existéncia de voto
vencido, ¢ de ter seus limites naturais na divergéncia configurada no voto
vencido. Nos embargos de declaragdo com efeitos modificativos, além de
prescindir de voto vencido, a decisdo pode ser exatamente oposta a
agasalhada pelo acérddo embargado. O {inico ponto comum entre esses
dois embargos é que,ambos permitem a reforma do acérddo em favor do
embargado.

Se os embargos de declaragdo funcionam com efeito modificati-
vo, possibilitando a substituigdo de uma decis@o por outra, as vezes
diametralmente oposta, fica evidente que ndo pode a parte contraria & em-
bargante, ou seja, a parte embargada, ser privada integrar os embargos, de
oferecer contra-razdes, e, desta forma, de mfluir, ou, pelo menos, tentar
influir, na convicgdo dos julgadores. Na falta de norma expressa para res-
posta —, que os embargos normalmente ndo admitem —, deve ser
concedido ao embargado para esse fim, o mesnio prazo concedido a0 em-
bargante para embargar, contado da intimagdo do acérdio.

Em tais casos, a falta do contraditdrio e da ampla defesa contami-
na o julgamento € fulmina de nulidade o acérddo que vier a acolher a
pretensfio do embargante sem a audi¢fo do embargado.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A tendéncia dos tribunais, sensiveis a tais consideragBes, tem sido
a de admitir a contrariedade nos embargos de declaragdo, quando pretenda
o embargante atribuir-lhes efeitos modificatives, e, para esse fim, abrem
vista ao embargado para se manifestar, através de contra-razdes.

No entanto, ndo deve essa excegdo, que sé deve existir para os
embargos com efeites modificativos, transformar-se em regra em qual-
quer modalidade de embargos de deolaracao para os quais o Codigo de
Processo Civil ndo prevé a audigdo da parte contraria & embargante. Nes-
tes, a contrariedade deve ser observada apenas naquelas hipéteses em que
se revelar essencialmente necessaria.

4 “Art 530. Cabem embargos infringentes quando o acdrddo ndo unanime houver reformado, em
grau de apelag8o, a sentenga de mérito, ou houver julgado procedente agdo resciséria, Se o desa-
corda for parcial, os embargos serfio restritos & matéria objeto da divergéncia.” (Redagio dada
pela Lei n. 10.352/01), ’







A RECONSTRUCAO DOS DIREITOS
HUMANOS NA TRIBUTACAO'

DESEMBARGADOR FEDERAL ALBERTO NOGUEIRA

No campo da Teona Geral do Direito, sabe-se que o Direito se evi-
dencia como uma totalidade e se acha dividido por mera questiio metodolégi-
ca ou mesmo pedagdgica. Desse modo, ndo se pode compreender o tributo
sem a pressuposi¢do de que ele faz parte de um todo.

Quando se fala em totalidade, fala-se também na relagéo das catego-
rias do Direito com a realidade social, ou mais precisamente, com a
pbés-modernidade que ai estd, ¢, 0 que se constata? Constata-se uma ambién-
cla confusa, constata-se a crise da razfo, constata-se que o mundo da vida
(Lebenswelt) parece ndo ter sentido. Ora, denfro desse contexto, a ordem tri-
butéaria n#o deixa de sofrer esse vento de incerteza e indeterminagdo que
perpassa e atravessa todos os ramos do saber.

Mas, tudo isso néo pode impedir o operador do Direito de pesquisar
o tribufo em si e para si, mesmo que as coisas do nosso mundo acontegam
numa velocidade sequer imaginada pelos profetas da modemidade, como,
por exemplo, Marx, Freud e Nietzsche.

Sem maiores divagagdes, e aqui por dever de coeréncia e em respeito
a totalidade j4 referida, enfatizo que a dificuldade do homem contemporaneo
ao lidar com o estudo de uma categoria, no caso vertente, o tributo, estd, de
certa forma, ligada ao desaflo de se entender a pds-modernidade.

Lembro, a titulo de elucidagfo, a lcida adverténcia do socidlogo
ZYGMUNT BAUMAN:

“(...) a modernidade ¢ a impossibilidade de permanecer fixo. Ser
modermo significa estar em movinento... E-se colocado em movimento ao se
ser lang:ado na espécie de mundo dilacerado entre a beleza da vis#o e a feilra
darealidade - realidade que se enfeiou pela beleza da vis#o. Nesse mundo, to-
dos os, habitantes sfo ndmades, mas némades que perambulam a fim de se
fixar” ?

Em sintese da sintese: para se entender o tributo, o jurista precisa ser
moderno. O jurista, como lembra CANELUTTI, deve deixar o gabinete,
abrir as janelas e observar o mundo que o circunda.

Ora, falar em tributo implica necessariamente, no contexto da
pés-modemidade, falar também sobre Direjtos Hnmanos. Ao stbito de vista,
fica parecendo uma assertiva um pouco exagerada, mas, no decurso do texto

1 Palestra realizada na Universidade Veiga de Almeida, em 08.11.99,
2 BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pos-modernidade. 1998. p. 92,
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ficara bem claro que o rigor cientifico, a cientificidade exige, num enfogque
sistémico, que se trate a temdatica dos tributos em consonincia com a etiologia
e a tessitura dos direitos humanos.

Falar sobre Direitos Humanos é freqlientemente mal compreendida,
mal resolvida, principalmente em relagéo & chamada midia. Ficam achando
que Direitos Humanos é coisa para proteger bandido, que bandido néo é
gente. Mas, na realidade essa Teoria Geral dos Direitos Humanos representa
um novo estagio da concepgo do Direito para nossa época, para hoje, para
ontern. Esses Direitos Humanos sdo algo que estamos vivenciando e, as
vezes sem termos ainda uma consciéncia, uma percepg8o mais nitida do que
isso significa.

A grosso modo, poderhos entender que na sua concepgdo geral,
esses Direitos Humanos representam a fusdo de trés insumos basicos: as
chamadas liberdades piiblicas, que florescerarmn na tradigo cultural, politi-
ca, juridica, social, filos6fica, dos franceses; os chamados Direitos Funda-
mentais, uma vertente desenvolvida principalmente na cultura alemai, e
com maior intensidade no apds Segunda Guerra, revendo a concepgio da
Constituigio de 1919, de Weimar, comn a Lei Fundamental de Bonn, para
que nfo voltasse a tragédia do holocausto ¢ da indignidade contra a cultu-
ra, contra a dignidade do povo aleméo,

Entdo, a Teoria dos Direitos Fundamentais, representa uma réplica
da cultura alemd, principaliente da cultura juridica, aquela infamia que arra-
sou a pétria germanica: o holocausto.

Finalmente, pelo lado anglo-saxdo, e também americano, o desen-
volvimento dos chamados Direitos Humanos a partir de Flurnan Rights e tap-
bém de Civil Rights, portanto, pela cultura mais inglesa propriamente, Civil
Rights, construgSes que foram sendo sedimentadas ao longo do tempo, ague-~
les Direitos da liberdade, da casa, da seguranca, do devido processo legal, da
lei da terra, do costume, do respeito a individualidade. Portanto, a construgio
inglesa desenvolvida em temitdrio norte-americano, ja et simbiose também
com os Direitos Fundamentais, e com uma recuperagéo de valores greco-ro-
manos, que impregnaram a concepgao de Thomas Jefferson e, portanto, a De-~
claragdo de Filadélfia, em 1776.

Essas trés comentes, que pérseguiam objetivos parecidos, se fundi-
ram dentro de um bloco €, hoje, se definem como os ‘Direitos Humanos™. De
um Jado a cultura humainsta antiga, helénica, grega, da Idade Média, do Di-
reito Candnico, do Direito Natural e, de outre lado, a resisténcia 4 liberdade
ativa, & postura ¢idadanica inglesa e, por outro Jado, a postura reconstrutivista
francesa, que desaguou, exatamente, na Revolugio Francesa e em varias De-
claragdes, dentre as quals, a principal delas, a de 26 de agosto de 1789,
portanto, dois anos apds a Declaragio Americana e a ConstituigZo de 1787.
Portanto, uma confluéng¢ia.
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Significa isso dizer que esses Direitos Humanos néo representaram
apenas uma construgdo vinculando os Direitos de matureza privada com
aqueles Direitos de natureza piiblica, mas, considerando o homern no apenas
na sua postura liberal, social, econémica, sobretudo patrimonial, porém, o
homem como uma totalidade, n&o um individuo, ndo um ser biolégico, no
uma pessoa no sentido juridico ou no sentido social, mas o homem que foi, o
homem que estd sendo agora, e o homem que serd amanhi. Portanto, o
homem concebido com um grau institucional de permanéncia ou de
imanéncia, o que significa dizer que n&o é apenas um hoinem daqui ou dali ou
de hoje, ou de mais tarde, portanto, @ homem como uma integralidade que
recebe os valores da antigliidade, que desenvolveu esses valores, que
metaboliza esses valores, que disciplina esses valores, reconstréi esses
valores, e inicia uma prética desses valores também para frente.

Nesse aspecto significa que nfio é mais o homem localizado na
aldeia, no castelo, na cidade, na nag&o, no continente. E o homem planetario,
e assim estamos entrandc no humanismo, que hoje se identifica numa
corrente irreal da globalizag8o, no sentido de impedir a destruigio desses
valores, como aquelas correntes a que me referi: a inglesa, francesa, alem3,
anlericana, para me expressar apenas em pélos ou em focos de irradiagio
porque, na realidade, essas reflexSes, esses movimentos estiveram presentes
em toda parte e em toda época. Mas esses focos catalizaram, condensaram,
deram vida, imagem e percepgio

Estamos vendo um pouco dessa concepgiio moderna dos Direitos
Humanos que compreende as liberdades publicas, do sistema francés, que faz
uma disciplina para conciliar o conflito de interesses entre os Direitos de um
grupo e os Direitos do total, como, por exemplo, o direito de manifes tagdo do
pensamento, o direito de se manifestar fisicamente através de passeatas,
como € muito do gosto francés, mas para nfo impedir também o direito de um
comerciante continuar exercendo a sua legitima atividade mercantil de ven-
der os seus produtos, o direito de falar alto mas sem perturbar aquele que est4
precisando descansar, entdo, a lei do siléncio, coisas desse tipo.

Enfim, uma técnica de disciplinar a atividade social sem sacrificar os
Direitos Individuais, mas os colocando dentro de um conjunto que permita a
todos uma eqfiitativa fruigdo de todos esses Direitos. Essa é a vertente dos
“Direitos Humanos”. :

Q outro ponto que ja referi é a questdo dos tributos. Vejam bem, ti-
vemos o Direito dos gregos, o Direito dos romanos, Direitos especializados,
como, por exemplo, Direito dos comerciantes, Direito da navegagdo, Direitos
especificos, conio o de certas classes, dos artesdos, das corporagSes de ofici-
os. Dixeitos sedimentados em determinadas 4reas da vida soctal, conforme
hoje ainda estudamos: Direito Civil, Direito das Obrigag8es, Direito dos Con-
tratos, Direito das SucessSes, das Herangas, Direitc de Familia, Direito
Internacional Piblico e Privado, e até o Direito Tributario.
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Esse conjunto todo também se integra nos Direitos do Homem, mas
quando se diz “Direitos Humanos”, tem-se em vista exatamente aquela inte-
gralidade, é o nicleo, é aquele Direito especifico que ndo vai se diluir ou na
propriedade, ou na expressdo, ou na individualidade, ou apenas na Jiberdade,
ou nas obrigagfes. E aquele Direito que alcanga o homem, como disse, em
todas as suas dimensdes.

O tributo, como um fato da realidade, se identifica com ¢ inicio dos
tempos e, provavelmente com a consumacio desses tempos. Mas, sucede
que o tributo, conforme as varias estratificacdes sociais, conforme a evolugio
ou, caso se prefira, a involugdo das sociedades, sempre teve um significado
diverso, portanto, fun¢®es diversas, o que ndo € de se estranhar. Sé para
exemplificar, na antiguidade, o butim de guerra, da{ o tribuere, ou o imposto.

Recordo-me que ha trés anos, quando o Presidente FERNANDO
HENRIQUE CARDOSO, ao tentar a transformacfo do antigo imposto que
hoje corresponde a confribuicio do CPMF, dizia que “imposto € imposto, o
nome ja diz tudo, eu também nfo gosto, mas ¢ imposto, entdo, tem que pa-
ga],',”

Claro que isto tem fundamento histérico. Mas, houve uma época em
que era assim, quer dizer, uma relagio de forga. Entfio, os romanos exigiam, e
ndo havia como tentar resistir. Maru militari, as regras romanas impunham e
era a vontade de César. César, além de todo poderoso, era divino, imortal,
onisciente, mas nem sempre isso foi assim.

Por exemplo, no perfodo que corresponde, grosso modo, & Idade
Média, havia uma relagio algo meio contratualista em que os bares, os no-
bres, os lordes, os donos de castelos, exigiam de seus vassalos, 0s seus pedes -
vamos dizer em linguagem de hoje, o povéo - os fributos e, pagava-se ao Rei
uma certa quota para sustentar a defesa do pais e, tarnbém, para atender as
despesas da Corte.

Com o perpassar da Idade Média isso foi derivando-para um sistema
maijs contratual, comne ¢ das Cartas de Forais - o Professor PAULO SANTOS
esti fazendo pesquisa sobre Forais na parte da Histéria da Justica Tributiria
brasileira, e ja localizou algumas -, instrumentos contratuais, em alguns casos
para liberacdo dessas obrigagBes tributarias, que corresponderiam, hoje, acs
instrumentos chamados imunidades ou iseng@Ges.

Para nfio me alongar muito, observa-se que posteriormente passou a
se entender que tinha um sentido de solidariedade, o prego da liberdade. Séo
teorias bastante interessantes. Mas como ficaria isso hoje? Para entendermos
como hoje isso pode ser compreendido, vou voltar & Revolucio Francesa,
porque o ponfo de partida para essa pesquisa, depois de examinar historica-
mente todas essas fases, fol o que estava havendo ali em matéria de
tributagdo. E o que j4 era algo inteiramente conhecido, néo foi novidade ne-
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nhuma, nés ndo Inventamos as colsas, os livros sdo um produto de
elaboragéo, de articulacio de pensamento, de encadeamento, de explicagtes
e, portanto, é uma forimulagdo, “nada de novo sobre a terra”, nihil novim sub
sole, ja dizia o sabio SALOMAQO.

De novo nio hé, mas pode ser visto de uma forma nova, que corres-
ponda a uma realidade especifica. Entio, riaquele perfodo que antecedeu esse
grande movimento conhecido como a “Revolugic Francesa”, afetou, e estd
afetando ainda, o planeta inteiro, porque n&o fol uma Revolugdo apenas para
a Franca, foi uma Declaragéo dos Direitos do Homem, uma Declaragdo Uni-
versal dos Direitos do Homem e do Cidadfo, portanto, enderegada a
humanidade. Esse é ¢ aspecto da forga da Revolugdo Francesa.

No chamado “velho regime”, Ancier Régime, a situagio estava mais
ou menos assim: a nobreza nio pagava tributo porque ela sustentava a funda-
mentagio desse Direito, de que a nobreza, os cavalheiros, j& concorriam com
o seu sangue azul para a defesa da cidade e do Rei; o Alto Clero também nfo
estava sujeifo 4 tributago, porque logicamente, passava avida inteira fazen-
do preces para obter a misericordia do Senhor, & assim urn lugar para aqueles
miserdveis que estavam ali moribundos. Entdo, seria uma iniqiiidade cobrar,
também, do Alto Clero, tributos. E sobrava para quem? Para o povio, para
variar.

Entfo, com a Revolugdo Francesa, cortou-se, foi uma ruptura, revo-
lugdo naquele sentido de reverter, no sentido mesmo dos movimentos
celestes. Rompeu-se com esse sistema, e a partir dali se estabeleceram dois
artigos na Declaracdo: artigos 13 e 14, e a pesquisa, no particular, comegou
por ali. Vejamos como aqueles artigos enfraram, € o que aconteceu com eles
depois, para entendermos a vida de hoje.

No artigo 13 esté dito que “todos estio obrigados a contribuir para as
despesas publicas na proporgio de seus haveres” e, no artigo 14, que “todo ci-
daddo tem o direito de, por si mesmo, ou atrayés de seus representantes,
verificar a respeifo da aplicagio das receitas cobradas relativamente aos tri-
butos pagos™. Entdo, se estabeleceu o principio da universalidade, todos s@o
obrigados a pagar, e o principio da cidadania tributaria. O pagamento € para
atender as necessidades piblicas, nfo poderia haver um desvio em relagéo as
receitas.

Instaurou-se © chamado “estado burgués”. A palavra acabou
adquirindo um tom meio pejorativo, mal compreendido, houve muita
politizagdo, muita ideologizagio em cima disso. Mas, “burgués” vem
realmente de “burgo”, de cidade, de aldeia. O burgués, portanto, é aquele que
vivia na aldeia, na pequena cidade, e era aquele que trabalhava, o
comerciante, o pequeno fabricante, o artesdo. Chegou um momento, quando
a tecnologia alcangou um certo nivel, uma mecanizagio, e veja que
estivamos em 1789, para se ter uma idéia.
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O Manifesto Comunista, de KARL MARX e FRIEDERICH
ENGELS, € de 1848. Por aquela época, as bases da primeira onda do capita~
lismo ja estavam Jangadas desde os Estados Unidos até a Europa, Australia,
Italia, a unificagio de Estados, como na [télia, de VITOR EMANUEL, como
na Alemanha, de BISMARCK, a Franca unificada, quer dizer, o mercado se
ampliando, e o burgués, era ele, ao lado de pequenos artesdios, de oficiais de
artes de oficios, que sustentavam as despesas e o fausto de todos.

Essa burguesia se aliou acs camponeses, aquele povéo incluido no
chamado “Terceiro Estado”, que é a designagfio penérica, e deflagraram a Re-
volugdo Francesa. Nem tanto pelo peso da tributagdo, mas, sobretudo pela
inigiiidade e, a partir exatamente desse sistema injusto em que apenas um
segmento da sociedade contribuia, ficando os outros imunes a tributacio.

Isso ndo atendia mais as leis do mercado. Aqueles que realmente es-
tavam assumindo a lideranga tecnolégica do mercado, as fungBes, ficavam
em posu;ao subalterna. E uma longa hlStOl‘la apenas para ilustrar um pouco.
Mas, vftonosa a Revolugdo, o que acontecen? O ébvio. Os burgueses disse-
ram: “agora todos pagam, e por igual”.

Como eles se tornaram praticamente os Unicos representantes, ou
pelo menos a maioria esmagadora, estabeleceram regras de uma tributagéo
universal, sé que doia mais nos pobres do que nos ricos. Voltaram os chama-
dos “smpostos velhos”. Tempos afrs, o ex-Secretirio da Receita Federal, Dr.
OSIRIS, dizia que “imposto bom € o imposto velho™. Isso foio que a Revolu
¢do friunfante, no segmento mais forfe da burguesia francesa sustentou:
“vamos voltar aos impostos antigos, aqueles indiretos, para ninguém conhe-
cer - problema do sigilo fiscal - o estado dos negécios, da propriedade™.

E, sendo assim, tal como hoje ainda encontramos, principalmente
em pafses subdesenvolvidos, ou periféricos, ou emergentes, cu em
desenvolvimento, ou em via de desenvolvimento, conforme prefirain,
para mim €& subdesenvolvide mesmo, e lamentavelmente estarmos nesse
grupo, € o famoso grupo dos setenta e sete, predominando a tributagio
chamada indireta.

Em que pese no caso brasileiro, da nossa Constituigdo Cidad3 de
1988, wma belissirna Constituigdo, tde agredida, nfo se sabe do qué e para
qué, com que finalidade, encontramos wm preceito que determina que a lei
faga com que em todos os produtos do mercado fique visivel o valor dos i im:
postos que atingiram aquele produto, aquela mercadoria cu aquele servigo.’
Mas, isso no Brasil, seria como jogar uma tocha de fogo em um paiol de pdl-
vora, porque a grossa maioria da populagdo ndo tem a consciéncia de que
paga uma barbaridade de tributos sein saber.

3 Cf. art. 150, § 5° CF: “A lei determinard medidas para que os consumidorcs sejam esclarecidos
acerca dos impostos que incidam sobre mercadorias e serviges.” BRAS]IL. Constitui¢io Fede-~
ral 1988, Constituigéo da Repiblica Federativa do Brusil, de (05 de ouivbro de 1988.
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Essa € a nossa realidade. Foi o que restou daquele sublime movi-
mento. A burguesia resolveu os seus problemas e descartou-se dos antigos
aliados. Mas, acontece que o mundo de hoje ja ndo corresponde 4 formatagéo
do chamado “estado burgués”, fica dificil falar em “esquerda”, “direita”, a
ndo ser em quartéis, na marcha de ordem unida. A no¢o de rico e de pobre,
hoje, € muito difusa, mesmo a nogio de classe média j& n#o se compreende
mais. Primeiro comegou a se falar em média-média, média-baixa, ms-
dia-alta, e depois ficou um caos. Ndo hd como se qualificar mais, ora se
formam fundos impessoais, massas de capitais, ou conglomerados ou “hol-
dings”.

O chamado capital volatil que assolou nosso pais ha pouco, depois
de passar pelo México, pela Riissia, depois de devastar uma parte dos Tigres
Asiaticos, hoje, 0 mercado nfo € mais aquela porgio que existia no Estado
Nacional. Realmente, 0 mercado, hoje, se estende. A cidade nfo tem mais
muros. Néo ha mais continentes fechados, e aquela burguesia industrial, mer-
cantil, agora € apepas uma parte de um outro segmento, do chamado
“capitalismo financeiro, do capitalismo tecnolégico, capitalismo da inforina-
¢80”. B um outro mundo que aparece, em que os valores, as forgas s&o
diferentes, no mais com base na terra, nio mais com base na mercadoria,
n#o mais com base no ouro, e sim na tecnologia, na informagéo, no movimen-
to, no controle. .

Como fica essa historia em retag@o a tributacZo? Vou procurar juntar
as duas coisas.

Certamente que uma estrutura que atenda a pais subdesenvolvido
fica incompativel com a estrutura de um pafs mais desenvolvido. Aschama-
das multinacionais - primeiro, elas querem se certificar que o pais € seguro,
que a qualquer momento podemn entrar ou sair, querem ter seguranga juridica,
querem saber qual vai ser a composigéo dos tributos no conjunto do produto
ou do servico.

Nessa 16gica da racionalidade, a velocidade desses investimentos
exige padronizagio mundial. O modelo da Ford foi concebido, projetado,
testado e posto no mercado em trés meses, com testes em todos os pafses con-
suntidores através de um laboratério que centralizava todas as informagdes,
porque é um automével mundial e, pasmem, o ultimo modelo, o Taurus,® le-
vou apenas quinze dias, EntHo, acabou a era desses galpBes enormes, linhas
de montagem. Estd tudo articulado, dentro do sistema “on time”.

4 *Para o langamento do modelo Mondeo, os construtores da Ford necessitaram apenas dois me-
ses ¢ vinte teleconferéncias até concluir o projeto definitivamente. J4 para o modelo Taurus,
bastaram quinze dias de trabalho ¢ trés reunides de conlrole para a direloria dar luz verde 2o ini-
cio de produgdo — um salte de mais de 100% em eficiéncia.

A ‘Revolugdo Ford® (The Economisi) ndo cocorre por pressdo de uma crise financeira, Em
1994, o grupo teve lucro de mais de 6 bilhdes de dolares. Troltman e seus colegas de diretoria
apenas viabilizaram aquilo que a mais modema tecnolagia global Lhes permite. Todos os gran-
des industriais os seguirio, e ndo 56 na fabricagiic de automdveis.” (MARTIN, Hans-Peter,
Schoumann, Harald. 4 armadilha da globalizagdo: o assalto 4 democracia e ao bem-estar social.
5. ed. 530 Paulo : Globao, 1999, p. 138-139).
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E preciso racionalizar a tributagéio, do ponto de vista do consumidor
e do ponto de vista de um novo produtor, que ndo € mais aquele industrial
classico ou mercantil. Entfo, entra agora uma nova concep¢ao nessa nova ra-
cionalidade.

Nessa minha formulacfio, encontrei a seguinte forma: o tributo, na
sua fundamentaggo, deixa de ser aquela mera contribuigio para atender as
despesas ptblicas, mesmo porque o Estado Nag#o, nas suas vérias mutagdes,
sensivelmente se transforma. O surgimento dos blocos regionais, como € o
caso tipico nosso, mais de perto, do MERCOSUL, ou da ALCA, que se anun-
cia, ou do NAFTA, que ja funciona, ou da UNIAO EUROPEIA, ou dos
véarios blocos do Oriente, ento isso significa que aquelas barreiras se abri-
ram.

Nessa concepgdo se enfende, por exemplo, no caso brasileiro, que o
notério surto de sonegagio, sem contar as chamadas “brechas fiscais”, deses-
tabilizam completamente © sistema tributéric e tomam moralmente
questionave] o direito de o cidadfio comum, n#o beneficiado por esse distorei-
do sistema, pagar ou deixar de pagar o tributo”.

Esse € o panorama tributirio que se descortina aqui no Brasil e sem
dAvida em outros paises. Para se ter uma idéia de como o ambiente tributario
se tora cada vez mais saturado e iresponsével entre nos, lembro a patética
(ou trégica) entrevista de conhecido dirigente de empresas, na condic@io de
Presidente de uma grande Federag@o de Industrias, que declarou, de publico,
aquilo que nfio s6 no Brasil, mas em muitos fugares, se entende como razoé-
vel, como 16gico, sustentavel, legitimo e até justo, que “ndo pagando ao
Governo o tributo, aquilo revertera em beneficios porque vai gerar mais em-

S A imprensa divulga que a “Justiga j& quebrou sigilo de 1.500 contribuintes™ (sigilo bancério),
em opera¢do recentemente deflagrada pelo Ministério Pablico Federal em todo a Pais (O Glo-
bo, 3.ed., p. 3). Para melhor visualizagiio, dessa mesma matéria, destaco esse topico:

* Enquanto parlamentares, juristas e magistrados discutem se o projeto que permite que 2 Recei-
ta Federal tenha acesso a dados protegidos pelo sigilo fiscal é constitucional, procuradores da
Republica ja investigam, com aulorizagdo judicial, pelo menos 1.500 contribuintes suspeitos de
sonegagdo fiscal emn dez estados. Com base em estudo feito pela Receita, cruzando informagdes
sobre a arrecadagio da CPMF e as declaragdes de renda, o Ministério Publico conseguiu autori-
zagHo da Justica Federal nos estados de Paralba, Pernambuco, Bahia, Para, Amapa, Goids, Mi-
nas Gerais, Rio de Janciro, Parans e Rio Grande do Sul para iniciar o combate aos sonegadores.
Na primeira etapa do trabalho, procuradores esperam que a Receita identifique os contribuintes
que, apesar de movimentar milhdes em suas contas, se declararam isentos ou usam expedientes
para fugir dos impostos. Em todo o nais, segundo o estudo, 155.560 pessoas & 5.192 empresas
n#o pagaram Lmposto de Renda ¢ movimentaram em suas contas R$ 398,438 bilhdes, em 1998.
Na mira dos procuradores e da Reccita. estdo as pessoas que, apesar de ndo terem pago IR em
98, movimentaram valores acima de R$ 200 mil e empresas que [izeram transagSes bancérias
que excederam RS 5 milhGes. Até agora, os procuradores sé pediram a quebra de sigilo parcial
dos contribuintes que apresentaram as maiores moyimentagdies. Os valores que limitaram os
primeiros pedidos de quebra de sigilo foram estabelecidos peles equipes de procuradores em
cada estado.” (JUSTICA ji quebrou sigilo de 1.500. O Globo, 3.¢d., Rio de Janeiro, 17 dez.
2000. O Pais).
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prego, mais produgdo, enfim, ne minha mao, rende mais, na do Governo vai
para o ralo.”

Depois, um certo Senador, na televis@o, declarou solenemente, no
meu querido linguajar nordestino, “que n#o era besta para pagar tributo™.
Qual a modema fundamentagiio do tributo, que afaste esse tipo de “imunida-
de™? Se se entender o tributo como uma massa social, como nds encontramos
em vérias formulagdes, invoco aqui a de NORBERTO BOBBIO, “os Direi-
tos de Primeira, os Direitos de Segunda, os Direitos de Terceira e de Quarta
Gerag#o, encontraremos o sentido democratico e de direito do tributo.

Os Direitos de Primeira Geragfio, como aqueles tradicionais,
Direitos Individuais, de Propriedade, os chamados Direitos burgueses ou do
liberalismo classico. Os Direitos de Segunda Geragfo, como aqueles
chamados Direitos Sociais, notadamente surgidos quando da primeira grande
crise do capitalismo e enfrentada com muita eficiéncia, principalmente por
THEODORE ROOSEVELT, no New Deal. Entio, os Direitos de
provimento, de sustentacao, aplicando as Teorias do Lord Keynes para que o
Estado promovesse e provesse o bem-estar social. Ento, as politicas
sociais, as politicas econémicas, as politicas de incremento, de regulaggo, no
sentido de manter a sociedade e o sistema econdmico capitalista funcionando
da melhor maneira possivel. Portanto, perseguindo a otimizago, no linguajar
economes. :

Ocorre que essa realidade se fransformou, o Estado agora recua,
Surgiram os Direitos de Terceira Geragéo, Direitos como os do meio-ambi-
ente saudavel, Direitos Coletivos, Direitos aos meios de instrugiio e de
educacio, ao esporte e até a felicidade. E, hoje, ja se fala, também, nos Direi-
tos de Quarta Gerag#io, Direitos para o futuro, n2o apenas para garantir a
liberdade individual, ou o bem-estar social, ou o ambiente sadio, ou uma edu-
cacfo adequada, mas os Direitos para as geragBes seguintes, para ndo legar
aos filhos, aos netos, aos bisnetos - voltando & vertente dos Direitos Humanos
- um patriménio social, politico, educacional, devastado.

Os tributos, nesse conjunto, e na medida em que a sociedade se pro-
jeta agora também para frente, ela ndo se volta apenas para o tempo real.
Esses Direitos passam a ser considerados como um patrim&nio. N&o que o
Estado seja o titular deles, € o préprio homem seu trtular, o contribuinte de
hoje e o de amanh3. Basta enfendermos o que estd acontecendo neste mo-
mento com a Reforma da Previdéncia. Alega-se que nio € mais possivel
manter, sob o aspecto atuarial, a afual base econdmica para assegurar os bene-

8 A idéia de direitos conectados com deveres, com o efeito de coneiliar o individual ¢m confronto
com o coletivo, trazida dos novos direitos, de 3° e 4° geragdes, para o campo da tributagio, foi
desenvolvida, em forma de uma teoria geral do tributo e da tributagfo no nosso livro “A Recons-
trugdo dos Direitos Huanos da Tribulagdo”, Parte 11, Capitulo I. p.87-194 (NOGUEIRA,
Alberto. 4 reconstrugdo dos direitos humanos da tributa¢do, Rio de Janeiro : Renovar, 1997).
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ficios, quando eles passaram a ser devidos em massa, no periodo da
maturagao.

Nessa concepgfo, o tributo passa a ser considerado como um Direito
de Quarta GeragZo ¢ também de Terceira, na medida em que o titular dele é o
cidadfo: o de hoje e o de amanhZ, e que o confribuinte, ou seja, aquele cida-
ddo que é posto em uma dada situagio que lhe obriga a contribuir, ele €, ao
mesmo tempo, credor e devedor, tal como no Direito Coletivo, um Direito de
Grupo, s6 que um grupo maior, é um grupo universal, e assim sendo, ele tem
o direito de exigir que todos se submetam aquele mesmo pagamento, e que
ndo seja ele apenas o efetivo confribuinte, que ele ndo seja na linguagem do
referido, mas ndo nominado Senador, o “besta” a carregar aquela carga.

Nesta concepg#o, o tributo, como se propugnou naqueles dois arti-
gos da Declaragio de 26 de agosto de 1789, ¢ ao mesmo tempo a sua
liberdade e o direito de exigir as prestacGes da sua cidadania, direito inclusive
confra os madimplentes e de exigir prestagéo de contas da instituigdo encarre-
gada, mero instrumento encarregado de realizar aquele programa. Em
definitivo, agora o titular desse direito € o homem, o homem contribuinte e,
a0 mesmo tempo, o legitimo destinatario das vantagens e dos beneficios de-
correntes de um sistema ftributdrio ajustado ao Estado- Democrtico de
Direito.

E, portanto, nesse nOvo espago democratico que, com tal perspecti-
va, se reconstrdi a cidadania, reconstruindo a fungfo dos tributos, de tal modo
que ele se torne compativel com o estado atual, que é o Estado Democratico
de Direito, tal como se encontra bem explicitado logo no artigo 1° da nossa
Constituigdo Cidada de 1988, tal como esta na Portuguesa, de 1976, sé que 14
se diz: Estado de Direito Democratico, como na Espanhola, de 1978, que diz:
Estado Democratico e Social de Direito.

Com isso, o fributo se liberta daquela inigiiidade de se tomar uma
imposi¢do. Evidentemente que o tributo, entendido com esse propdsito e
dentro desse contetido, continua indispensavel como sempre foi, mas pela
participagio ativa da cidadania, pelo controle, no futuro, deverd se transfor-
mar, talvez, em win instrumento mais modemo de gestdo pablica.

Nio hd como transformar uma sociedade com esse desperdicio e
com essa iniqiidade que hoje envergonham nosso Pais. Também ndo ha
como se pretender uma coeséo social, ou seja, uma harmonia entre os diver-
sos segmentos da sociedade, porque, para além do problema da desigualdade,
ha algo mais trdgico, a indefinigfo das liderangas legitimas.

Nio estamos mais diante da mera e insuficiente igualdade formal,
agora é preciso, e com urgéncia, concretizar-se dentro do possivel o méaximo
da igualdade material. Entender quais os bens existentes na vida e na vida do
nosso pais, e qual esforgo que cada um hé de fazer para atender a essas neces-
sidades coletivas.

E pela liberdade e pela consciéncia que nds - eu ténho convicgio dis-
so - vamos fazer deste pais um pais civilizado, ¢ teremos orgulho de
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acompanhar o pagamento de fributos justos e receber pontuais relatérios e
ndo orgamentos incompreensiveis de cinco mil paginas de rabricas, tal como
uma sociedade, mesmo annima, comercial, faz pontualmente, prestando
contas de suas atividades, da demonstrago de seus lucros e prejuizos.

Portanto, o tributo, numa carga a que hoje corresponde no Brasil em
torno de 32%, € um elemento que inviabiliza da maneira como hoje est4 sen-
do praticado, qualquer esforco de erradicar a pobreza.
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I-AMORALIDADE COMO BEM
JURIDICAMENTE PROTEGIDO E O SENTIDO
ETICO DA CARTA DE 1998

1. A reinstalagdo formal do Estado de Direito, no Brasil, com a
promulgacio da Constituigdo Federal de 1988, imp3e, para sua plena
efetividade, a renovagdo de postura e de conduta do cidadéo, da sociedade
civil e dos Poderes Publicos, de tal modo que a agio individual, a comuni-
taria ¢ a estatal possam realizar a verdadeira democracia, permi- tindo que
cada individuo e cada instituigio emn que ele se associe, inclusive o Estado,
possam desenvolver-se plenamente, num sentido do aprimoramento como
ser humano e como ser social.

2. O fundamento primeiro estard, certamente, no fortalecimento
ético, seja em nivel pessoal, seja no inter-relacionamento coletivo, na
familia, no governo, na empresa, no mercado econdmico, no sindicato,
nas associagdes civis, nas instituig@es de ensino, nos meios de comuni-
cagdo, enfim em todos os espagos sociais, mercé do exercicio da liber-
dade, com o refinamento da auto-estima da educag#io, do respeito ao
préximo, da solidariedade.

, 3. E certo que o progresso econdmico & cientifico, se traduzido em

adequada distribuigio de riquezas e de acesso ao saber, &s conquistas
tecnologicas, sdo cognatos com esses aspectos, mas nunca terdo sentido,
se ndo informados pela devida valoragio ética.

4. A Carta Magna Nacional vigente normatizou, em patamar
constitucional, a afirmag@o da moralidade como bem juridico, sob a forma
de contetdo de dever individual, coletivo ¢ piblico, com a contrapartida
do fornecimento dos instrumentos de sua exigibilidade e efetividade,
caracterizando-a, portanto, também, no pélo oposto, como um direito
publico subjetivo de cada um, e como legitimo interesse, juridicamente
protegido, das comunidades civis e das instituigdes publicas, com o
aduzimento das pretensBes e agdes correspondentes. -
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5. Asnogdes juridicas, tradicionais, em que o sentido ético ja esta-
va albergado, como as de “objeto licito”, “abuso de direito” ou “de poder”,
de “fraude a lei”, de “legitimo interesse moral”, e muitos outros no campo
do Direito Penal, do Direito de Familia, do Direito Societario etc., a atual
Constituigo Federal acrescenta “a dignidade da pessoa humana” como
fundamento do Estado Democrético de Direito, logo em seu art. 1°, III;
como objetivo desse Estado, a construgio de “uma sociedade livre, justa e
solidéria” (art. 3°, I); a inviolabilidade da honra das pessoas e o direito &
indenizago do dano moral (art. 5%, V e X); o tratamento punitivo especial
dos crimes hediondos (art. 5°, XLIII); mas também o respeito 4 integrida-
de moral do preso (art. 52, XLIX); a cominagio da suspens#o e da cassagdo
dos direitos politicos, e de outras sangdes, por improbidade administrati-
va, e sua caracterizagio como crime de responsabilidade (arts. 5°, V; 37, §
4° ¢ 85, V); a imposigio da perda do mandato politico por falta de decoro
parlamentar (art. 55, II); a explicitag8o da moralidade como principio ba-
sico da Publica Administragio (art. 37); a exigéncia, especialmente
gizada, da idoneidade moral e da reputag?o ilibada para a assungao de cer-
tas fungdes (arts. 73, II; 101; 104, p. Unico); a garantia, a todos, de uma
existéncia digna, segundo os ditames da justiga social como finalidade da
ordem econdmica e social (arts. 170, § 4% e 193); a indicagfo, como obje-
tivo da educagfo, de realizagdo do “pleno desenvolvimento da pessoa”
(art. 205); o “respeito aos valotes éticos e sociais da pessoa da pessoa e da
famnilia”, como principio da comunicag#o social (art. 221); a qualificagdo
da familia come base da sociedade, fundada nos principios da dignidade
da pessoa humana e da paternidade responsvel, num ambiente harmdnico
(art. 226, § 7° e 8%); a garantia da dignidade e do respeito a crianga € a0
adolescente, que devem ser preservados de todo abuso, negligéncia, ex-
ploragdo, inclusive sexual, crueldade e opressdo, com prevengdo e
recuperagdo em face da dependéncia a entorpecentes e drogas afins (art.
227, e § 3°, VII, e 4%; e a defesa da dignidade dos idosos (art. 23 0).

6. Para a efetivagio desses principios, direitos e garantias, a Cons-
tituig#o eria instrumentos especificos, como a agéo popular para anulagdo
de ato lesivo a moralidade administrativa, assim expressamente indicada
como bem juridicamente protegido (art. 5°, LXXIII) e 2 ag&o civil publica
e social (arts. 129, I1, I11, e § 1°); estabelecendo, ademais, que a lei federal
devera instituir os meios legais que garantam A pessoa e & familia a possi-
bilidade de se defenderem de programa de rédio e televisdo eticamente
nocivos (art. 220, § 3°, II).

7. Tornar essa principiologia, esse ide4rio, em realidade, néo obs-
tante as limitagdes da condigdo hwmana, é papel de cada pessoa
individualmente: das instituicBes sociais de que participe; dos Poderes Po-
liticos, inclusive do Judiciério, na visdo mais abrangente de seu campo de
atuagdo, em face dos abusos, comissivos e omissivos, ostensivos & vela-
dos, nesta 4rea ética (art. 5°, LXIX e LXXIII); do Ministério Pablico,
como guardido da ordem juridica, e dos interesses individuais e socials In-
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disponiveis (art. 127); dos advogados, defensores pblicos e procuradores
estatais, nos seus encargos de orientagio, assessoria, consultoria, e de de-
fesa de direitos e interesses legitimos, também hoje com status
constitucional (arts. 131 a 134 da CF), segundo a deontologia que lhes é
pertinente.

8. Para tanto € preciso aprimorar-se, estar atento; atuar, utilizar os
mecanismos socials e juridicos, de sorte que, tal como queremos para o
meio ambiente natural, tenhamos, igualmente, um meio social equilibra-
do, moralmente higido, a fim de que cada um e a coletividade como um
todo possam efetivamente desenvolver adequadamente suas potencialida-
des.

9. E certo, porém, que a preocupacio ética ndo deverd resvalar
para o moralismo hipdcrita, a gerar suspeitas infundadas, dentincias sem
base, devassas injnridicas, preconceitos irracionais, que, em nome da Mo-
ral, sdc em verdade, formas da mais patolégica imoralidade.

10. Em fase na qual, no Pais e no Mundo, se identifica o esgarga-
mento do tecido social, rompido pela permissividade, e pela violéncia;
abalado pelos escdnddlos de corrupgido, é fundamental o robustecimento
da correlagdo entre o Direito e a Moral.

11. A Constitui¢io Federal de 1988 &, destarte, prenhe de refe-
réncias & moralidade e a valores éticos.

12. No que toca, especificamente, aos agentes do Poder Publico,
destaquemos, para fim de sistematizaco: (a} a afirmagio do principio da
moralidade, a que esté, segundo o art. 37, caput, submetida a Adminis-
tragio Publica; (b) a insergido, da moralidade administrativa, como bem
juridico tutelado através da a¢fio popular, qus, nos termos do incisa
LXXTII do art. 5° cabe para anulagdo de ato a ela lesivo; () o estabeleci-
mento da probidade na administra¢io, como bem juridicamente,
protegido, caracterizado o ato que atente contra a mesma como crime de
responsabilidade do Presidente da Repiblica, no art. 85, V; (d) a comina-
¢d0, no inciso V do art. 15 e no § 4° do art, 37, de sangdes politicas,
adminisfrativas, civis e penais, para a pratica de ‘‘atos de improbidade
administrativa”, matéria que desenvolveremos a seguir; (e) a previsio,
no art. 14, § 9%, do estabeleciniento de casos e prazos de inelegibilidade,
“a fim de proteger a probidade administrativa” e “a moralidade para o
exercicio do mandato™; (f) a impugnabilidade, perante a Justiga Eléitoral,
nos termos do disposto no § 10 do art. 14, do mandato eletivo, mediante
comprovagéo de corrupedie ou fraude; (g) a enumeragio do decoro par-
lamentar, como valor com o qual o procedimento de Deputados e
Senadores nio deve, sob pena, segundo o art. 55, I, e § 1°, de perda do
mandato, ser Incompativel, incompabilidade essa identificada em casos
definidos no Regimento Interno Parlamentar; no abuso das prerrogativas
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asseguradas a membro do Congresso Nacional; ou na percepgio de vanta-
gens indevidas.

Il - A MORALIDADE ADMINISTRATIVA COMO
SINONIMA DE PROBIDADE

1. O sentido préprio de moralidade - que se expressa, especifica-
mente, na nogdo de probidade e na de decoro - é a de honestidade, de
dignidade.

2.Na enumeragio de ULPIANO (Digesto, 1, 1, 10, e Institutas 1,
1, 3) dos iuris praecepta, figura o honeste vivere, a que se somavam 0 alfe-
rum non laedere e o suum cuique iribuere,

2.1. Como explica MATOS PEIXOTO (Curso de Direito Roma-
no, Rio, Haddad, 4* ed., 1960, p. 206 € 207):

"ULPIANO quer dizer que quem pratica esses preceilos, procede
em conformidade com o direito. Nenhuma divida isso suscita guanto aos
dois ullimos, que prescrevem, wm em forma negativa e o outro em forma
positiva, o acalamento ao direilo alheio. Alids, o segundo preceito escusa
o terceiro, pois no dever juridico de ndo lesar a outrem se inclui necessa-
riamente o de dar a cada um o que ¢ seu. Mas isso ndo esgotava as
normas juridicas que o individuo devia observar na sociedade romana.
Era preciso ainda viver honestamente, fora mesmo dos casos em que a de-
sonestidade feria direilo alheio e que estavam incluidos no segundo
preceifo (fraude, dolo). O incesto, por exemplo, é um ato imoral, que o di-
reito romano punia (cf- n® 128, I} e que, entretanto, néio lesava direito
alheio. Para evitd-lo, levava-se em conta, nos impedimentos matrimoni-
ais, até a ‘cognatio servilis’, que era o parentesco originadoe durante a
escr uviddo. ‘Semper in coniunctionibus non solum quid liceat conside-
randum est, sed et quid homestum sit’. Foi certamente tendo em visia
casos como esses que ULPIANQ incluiu o ‘honeste vivere’ entre os pre-
ceitos juridicos.

E megdvel que esse principio tem alcance melajuridico, pois hd
casos em que € a moral e ndo o direifo que recomenda o ato honesto;
deve-se, porém, ndo esquecer que os romanos néo faziam distingéio nitida
enlre essas duas disciplinas.”

2.2. Ensina, ainda, MATOS PEIXOTO (op. cit., p. 204):

“A distingdo entre o direito € a moral é relativamente moderna;
quem primeiro a formulou foi o jurisconsulto alemac CHRISTIANUS
THOMASIUS (1655/1728), nos principios do século XVIIL. Os juristas
romanos ndo cogitaram dessa disting8o, porque nio se davam as abstra-
¢Oes especulativas; enfretanto, eles sentiam a diferenga entre a regra moral
e a juridica; PAULQ, por exemplo, disse que nem tudo o que é permitido
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juridicamente é moral; “non omne quod licet honestum est’ (D. 50,17, 144
pr), mas ndo passou dessa indicagio vaga.”

2.3.B, hoje, ligdo primeira de Introdugiio ao Estudo do Direito a
disting3o entre a regra de direito e a regra moral, sendo de realgar-se,
desde logo, a diferenciagio que reside na caracteristica de a Ultima sé im-
por deveres, positivos ou megativos, incluidas nesses, proxblgoes e
limitacges.

3. Mas é de lembrar-se, uma vez mais, que a imoralidade, como
fator de ilicitude, estd presente no Direito, como, por exemplo, na nogéo
de objeto ilicito, previsto nos arts. 82 e 145, IT, do Cédigo Civil: a con-
trariedade a moral estd, no particular, incluida na contrariedade a
direito.

3.1. Diz PONTES DE MIRANDA (Tratado de Direito Privado,
Rio, Borsol, 32 ed., 1970, IV 149) que o “ato é contrario 4 moral, se a opi-
nifo mais generalizada o néo tolera ... HA de contentar-se o juiz com o que
é a moral usual nos negbécios juridicos, conforme o ramo de direito”.
Envolve-se a nog8o de bons costumes ( ‘boni mores’), que a atual CF néo
empregou {cf. art. 153, § 5%, da CF de 67/69).

4. O aspecto moral tem-se, efetwamcntc inscrito no campo da
validade dos atos juridicos.

4.1. E de citar-se, da Lei da A¢do Popular, o conceito de desvio
dc finalidade, que se caracteriza pelo emprego da competéncia com fim
diverso do legalmente previsto explicita ou implicitaniente, e que pode,
certamente, ser um fim imoral (art. 22, e, e pardgrafo Unico, ¢).

E, assim, imoral o ato ptiblico praticade por capriche, por vin-
ganca, para satisfazer interesses sectirios, particulares,

42. A falsidade dos motivos, inserida na nogo de inexisténcia
dos mesmos (art. 2%, &), ocorrente * quando a matéria de fato™, na qual “s
fundamenta o ato, € “materialmente inexistente” (art. 2%, paragrafo Unico,
d), é exemplo classico de ilegalidade por contrariedade 3 moral.

5. Ha-de citar-se, nesta matéria, a titulo ilustrativo, o Cédigo de
¥tica Profissional do Servxdor Piublico Civil do Poder Elecutlvo Fe-
deral, ap1 ovado pelo Decreto n® 1.171, de 22.06.94.

Dentre as regras deontoloulcas haisicas, citem-se:

“l - 4 dignidade, o decoro, o zelo, a eficacia e a consciéncia dos
principios morais sdo primados maiores que devem nortear o servidor
publico, seja no exercicio do cargo ou fungdo, ou fora dele, ja que refleti-
rd o exercicio da vocagdo do proprio poder estatal.  Seus atos,
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comportamentos e atitudes serdo direcionados para a preservaglo da
honra e da tradi¢do dos servigos publicos.

I - O servidor ptiblico ndo poderd jamais desprezar o elemento
ético de sua conduta. Assim, ndo terd que decidir somente entre o legal e
o ilegal, o justo e o injusto, o conveniente e 0 inconveniente, 0 oportuno e
o inoportuno, mas principalmente entre o honesto e o desonesto, consoan-
te as regras contidas no art. 37, ‘caput’ e § 4°, da Constituigdo Federal.”

5.1. Ap6s afirmar que, na ‘moralidade da Administragao Pabli-
ca’, esta inserta a

“distingdo entre 0 bem e o mal”,
acrescenta o Cédigo:

“VIII - Toda pessoa tem direito & verdade. O servidor ndo pode
omiti-la ou falsed-la, ainda que confréria aos interesses da propria pessoa
interessada ou da Administragdo Piblica. Nenhum Estado pode crescer
ou estabilizar-se sobre o poder corruptivo do habito do erro, da opressdo
ou da mentira, que sempre aniguilam até mesmo a dignidade humana,
quanto mais a de uma Nag@o.”

5.2. Adita a Codificagio Etico-funcional que constitui dever do
servidor piblico (XIV, ¢}

“ser probo, reto, leal.”

5.3. Esta-se, pois, ostensivaménte, no campo das virtudes mo-
rais, no setor governamental.

IIT- A LET N° 8.429/92: A IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

1. Com base no disposto no art. 37, § 4°, da Constltuu;ao Fede-
ral, a Lei n® 8.429, de 02.06.92, dispde sobre as sangbes aplicdveis aos
aoentes piiblicos, nos casos de enrlquecuncnto ilicito, no exercicio de
mandato, cargo, emprego ou fung¢fo na administragéio pﬁblica direta, indi-
reta ou fundacional.

2. A Carta Magna Nacional, no citado preceito, prescreve:

“Os atos de improbidade administrativa importardo a suspens@o
dos direitos politicos, a perda da fungdo publica e o ressarcimento ao erd-
rio, na forma e gradagao previstas em lel, sem prejuizo da agdo penal
cabivel™.

2.1. Nesta linha, o art. 15, V, estabelece que a suspensio de di-
reitos politicos se dard no caso de

4
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“improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 427,

2.2. Conjugando-se essas regras cam a do § 5% do mesmo art. 37,
vé-se que a CF distingue, com nitidez, a cominagdo, para os atos de im-
probidade administrativa, enfre: (a) as san¢des politico-administrati-
vas, taxativamente elencadas; (b) a apenagio criminal; e (¢) o ressarci-
mento civel de eventual dano ao eririo.

2.3. Em conseqliéncia, diferencia as respectivas agGes, inclusive
para efeitos de prescrigido: (a) a agio punitiva, de indole politico-admi-
nistrativa; (b) a acfio penal; e {c) a a¢io civel de ressarcimento.

3. Outrossim, na sistematiza¢io logico-juridica apontada, a CF
como n#o poderia deixar de fazé-lo, procede & discriminagio entre os atos
de improbidade administrativa e os ilicitos que, sem essa gravissima
denotag8o ética, cansam danos ao erdrio.

3.1. Embora ambas as espécies de ilicitude, se lesivas 4 Fazenda
Publica, conduzam & obrigagio de reparagfo, e, eventualmente, a apli-
cagdo de sangOes penais, os atos de improbidade exigem, para sua
caracteriza¢iio, a ma-fé identificadora da indignidade, da desonra, da
desonestidade, da quebra de decoro, da corrupgio, da torpeza, que sio
- no Direito Punitivo, inclusive o Penal - elementos subjetivos de exacer-
bacdo da gravidade do ilicito e de sua apenagHo, justificando a
onerosidade das sangbes politico-administrativas constitucionalmente
cominadas para a sua punigao.

3.2. Com precis@io, consoante citagdo anterior, o inciso II do
Codigo de Ktica Profissional do Servidor Publico Civil do Poder
Executivo Federal - aprovado pelo Decreto n® 1.171, de 22.06.94 -
enuncia: :

“O servidor publico néio poderd jamais desprezar o elemento éfi-
co de sua conduta. Assim, ndo terd que decidir somente entre o legal e o
tlegal, o justo e o injusio, o conveniente e o inconveniente, mas, principal-
mente, entre o0 honesto e¢ o desonesto, consoante as regras contidas no
art. 37, ‘caput’, e § 4* da ConstituigGo Federal.” '

3.3. Dai, serem, cumulativa e taxativamente, cominadas as pena-
lidades politico-administrativas mais graves possiveis: a da suspensio
dos direitos politicos, o que corresponde a perda tempordria da cidada-
nia - ¢ o Constituinte de 88 vinha do trauma recente das cassagdes
politicas - e a perda da fun¢io publica.

4. Grife-se que, se, na agdo popular, o cabimento depende do bi-
némio nulidade + lesividade; na 2a¢fo de improbidade administrativa,
néoc basta a invalidade, sendo necesséria a carga negativa do vicio infa-
mante, detrimentoso. . :
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4.1. Por seu turno, a lesividade, o enriquecimento s&o aditivos,
cuja puni¢io, nesta espécie de agdo, serd conseqiiencial da improbida-
de, pressuposto do cabimento dessa apenacio (e nio independente desta);
e, portanto, condigio da a¢éio de improbidade e da legitimagfio acionan-
te'do Ministério Publico.

5. A imputacdo de prética de ato de improbidade é a acusacio
maxima que se pode formular 2 um agente publico, atingindo, de forma
irreversivel, sua integridade e incolumidade moral, sua honra, como
conjunto de predicados e condigBes da pessoa, e que lhe conferem consi-
deragio social e auto-estima.

5.1. Afronta, portanto, a honra subjetiva e a objetiva; a dignida-
de, € 2 honra comum e 2 profissional.

5.2. Por tudo isso, a nogdo de improbidade administrativa, que,
na CF, se encontra fratada, repressivamente, no art. 85, V, quando carac-
teriza, como crime de responsabilidade, os atos do Presidente da
Repiblica que atentermn contra

“a probidade na administracGo”;
e no art. 37, § 4%, em foco, ao punir
“os atos de improbidade administrativa”,

nio pode - esta nogao - dissociar-se do sistema explicito e robusto,
da Carta Politica Brasileira, de garantia da dignidade e da moral indi-
vidual.

5.2.1. Neste sentido, logo o art. 1%, ITI, do texto constitucional
elege, como fundamento do proprio Estadoe Democratico de Direito
Nacional,

“a dignidade da pessoq humana”.

5.2.2. Adensando a protegio a este valor incompardvel o art. 5%
V, concretiza, como direito individual piblico subjetivo, aquele a inde-
nizagio por dano moral e 2 imagein.

E, de forma incisiva, no inciso X do mesmo artigo, prescreve que

“sdo invieldveis aq intimidade, a vida privada, a honra e a ima-
gem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano muterial
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ou moral decorrente de sua violacdo”.

6. Nesta linha, jamais serd admissivel que, precipitada ou leviana-
mente; sem provas e base fatica firme, possa o Ministério Piblico, ou
quem quer que seja, propor agio de improbidade administrativa.
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6.1. Grifamos este ponto: néo se trata de ag8o comum, em que se
impugne ato, que o Autor da demanda considere dissonante da ordem juri-
dica.

6.2. O que estd em julgamento € a propria pessoa, do Réu, na sua
honra, na sua dignidade, ameacada de perda, até por um decénio, de seu
status civitatis, e definitiva, de seu status dignitatis e de seu sftatus fun-
cional.

7. Poresta fundamental razéio, a Lei n® 8.429/92, em seus arts. 14,
e §§, e 15, e paragrafo dnico, ¢ 22, exige, como condigdo da agio de im-
probidade, o prévio procedimento administrativo.

7.1. Com efeito, seja a representacéio de qualquer um do povo
(art. 14), seja a requisi¢cdo do Ministério Ptublico {art. 22) - em razio da-
quela mesma espécie de representagdo, ou em decorréncia de
requerimento de autoridade administrativa, ou, mesmo, de oficio - le-
vam, necessaria e inafastavelmente, a

“instauragfio de procedimento administrativo”,
exatamente
“para apurar qualguer ilicito previsto nesta lei.”

7.2. Este procedimento administrativo necessario; esta prévia
apuracio dos fatos

“serd processada na forma prevista nos arts. 148 a 182 da Lei n®
8.112, de 11 de dezembro de 1990, e, em se fratando de servidor militar,
de acordo com os respectivos regulamentos disciplinares”,

7.3. E evidente que, se a questio envolver terceiro, o procedi-
mento administrativo preparatério tera, também, de envolvé-lo.

8. Compreende-se e louva-se que assim seja, porque ha substanci-
al diferenga entre, de um lado, impugnar-se um ato administrativo por
ilegalidade; e, de outro, a partir de um certo ato, imputar-se improbidade
a seu autor.

8.1. O procedimento administrativo €, pois, imprescindivel &
caracterizagdo, ainda que inicial, ao_furmus, da indignidade da conduta.

8.2. Qutrossim, € garantia, insita ac devido processo legal, a
protegdo do indiciado, para que este ndo seja, desde logo, acusado de im-
probidade.

9. E absolutamente fundamental que se reitere que 6 que esta sen-
do julgado, na a¢io dec improbidade, € a pessoa, a partir de um ato que
praticou, e néo este. '
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9.1. Dali, as sancdes personalissimas que a CF, taxativamente,
comina; inclusive a reparagio do dano,

9.1.1. Com efeito, esta tem também, na hipétese, a natureza de
efeito da condenacio da pessoa, tal como, no Direito Penal, a condena-
¢do do réu tem, como efeito,

“fornar certa a obrigagdo de indenizar o dano causado™.

9.1.2. Assim, tal como no caso de crime, quem vai propor a a¢io
de ressarcimento é a UNIAO - se seu patrimdnio for o Iesado -, valendo a
sentenga condenatéria punitiva como tHtulo judicial, nos termos do art.
584, 11, do CPC.

9.1.5. E falta legitimidade ao MP, para propor a agiio executiva,
pois que o art. 68 do CPP s6 lhe dava essa legitimaciio, nos casos de réu
pobre; disposi¢io, no entanto, que tem sido considerada superada pela
evolugdo constitucional e legislativa, da instituigdo ministerial.

10. Estamos no campo do Direito Estatal Punitivo, de que s3o
ramos ¢ Direito Peual, o Direito Disciplinar, o Direito Administrativo
Punitivo de Policia, o Direito Constitucional Punitivo.

10.1. Destarte, nfio se estd no campo civil, e, em conse-
qléncia, ndo cabe a¢io civil: trata-se de a¢io punitiva.

10.2. Os aspectos civeis, de anula¢fio de ato e de reparaciio de
dano, t€m de ser objeto de a¢des, af sim, civis, propostas por quem tenha
legitimidade para tal.

10.3. Alids, esse é o sentido da disposi¢do do § 22 do art. 17 da Lei
n* 8.429/92, ao estabelecer que, complementarmente & agio de impro-
bidade, cabe 4 Fazenda Publica (e a referéncia é expressiva) propor a
acdo de ressarcimento, mesmo que tenha sido a UNIAQO que tenha ajui-
zado a ag¢iio de improbidade, dada a incompossibilidade das demandas.

10.4. A agfio de improbidade haveré, em sua causa petendi, de
ter uma infracdo administrativa maculada pelo vicio da indignidade
do agente.

10.5. Pela distingdo absoluta de natureza ¢ de dreas, sdo inacu-
muldveis a ag¢do de improbidade e as ag¢bes civeis correlatas ou
conseqiienciais.

11. Os atos de improbidade sdo espécies do mesmo género dos
crimes de responsabilidade e das infra¢des politico-administrativas:
snas sangOes sdo cadueificantes € a reparagdo sobrevém como efeito (cf.
art. 1%, § 2%, do Decreto-lei n® 201, de 21.02.67).
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12. O valor, o bem juridicamente tutelado, o interesse juridi-
camente protegido, na aciio de improbidade administrativa, é a
honestidade na administragao; e nfo o patrimdnio pablico.

A recomposigiio desse, reiteramos, vem como efeito,

13. O entendimento prevalecente € o de que a agfo civil pablica,
para a qual o MP ¢ legitimado, nos termos da Lei n® 7.347, de 24.07.85,
ndo é veiculo habil para a dedug@o em juizo, pelo Parguet, da pretensio de
ressarcimento, sob a alegacfo de lesfio ao patriménio juridico em sentido
préprio. .

Este patrim6nio consiste no conjunto de bens patrimoniais, no
sentido, preciso, da classificagdo adotada pelo art. 808 do cldssico Regu-
lamento do Cédigo de Contabilidade Publica da Unide, e que se
compde dos bens do dominio patrimonial, do deminio privado das pes-
soas puablicas, como os seus recursos financeiros; bens que séo objeto de
direifo pessoal ou real dessas pessoas juridicas pdblicas.

Diferenciam-se estes bens daqueles do dominio puiblico (art.
803, «), estes sim, de natureza transindividual,

13.1. Em verdade, denfre os interesses, que habilitam a proposi-
tura de agdo civil piiblica, contidos no art. 1 da Lei, modificado j4 apds a
promulgagdo da CF de 1988, nédo figura aquele referente a reparagéo por
danos a tal dominio patrimonial.

13.2. A reparagio ha-de ser postulada pela pessoa juridica publi-
ca cujo patriménio - no sentido exato do termo, isto &, universalidade de
direitos cujo objeto tem valor pecunidrio - foi lesado.

13.3. Decidiu o Egrégio SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA (RESP n® 34.980-5-SP; Relator, o Ministro PECANHA
MARTINS; Rev. 8TJ, 65:352 e s.):

“Ementa: Processual Civil Legitimidade de parte. A¢cdo civil pi-
blica. Leis 7.347/85 ¢ 8.078/90. Reparagdo de danos. Municipalidade de
Marilia/SP. Hlegitimidade do Ministério Piiblico. Precedentes.

...................................................................................

2. A Lei n® 7.347/85 confere legz'}m'ﬁade ao Ministério Publico
para prapor agfo civil publica nas condi¢bes estabelecidas no art. 1%,
acrescido do inc. IV pela Lei 8.078/90.

3. Ag¢dio para ressarcimento de possiveis danos ao erdrio munici-
pal ndo se insere nas condigdes previstas na referida lei, nfo tendo o
Ministério Publico legitimidade para promover agdo civil publica para
esse fim especifico.
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4. Recursos especiais conhecidos e providos para decretar a ex-
tingdo do processo, na forma do art. 267, VI do CPC*.

13.3.1. Salientou o ilustre Relator, em seu voto:

"No caso presente, ndo se pode dizer que, propondo agdo para
ressarcir possiveis danos causados & Municipalidade de Marilia, esteja o
Ministério Publico defendendo interesses coletivos ou difusos.

De tudo quanto até agora foi exposto, pode-se concluir que, efeti-
vamente, o Ministério Piiblico ndo tem legitimidade ativa para propor a
agdo, na forma da Lei 7.347/83, e que o seu pedido, formulado com ampa-
ro nesta mesma lei, é juridicamente imposstvel de ser arendido. "

13.4. Tampouco serviria de supeddneo para uma legitimac#o, no
caso, a fungdo institucional, do MP, de

“protegdo do patrimdnio publico e social”,
na dicgHo do art, 129, III, da CF.

13.4.1. B que, ao atribuir tal mister ao Parquet, ¢ lhe conferir a ti-
tularidade da agio civil publica, para tal fim, o faz, empregando a
clausula

“patriménio publico e social”,
quando em jogo
“interesses difusos. e coletivos”,

como, expressamente, refere, ao final do dispositive, evidencian-
do que, juntamente com a mengdo a0 meio ambiente, 0s mencionados
patriménios como exemplos do género de interesses metaindividuais.
Dai, ser este o texto completo da disposiggo:

“promover o inqueérito civil piiblico e a agdo civil publica, para a
protegdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros in-
teresses difusos e coletivos”.

13.5. Gize-se que o direito 4 reparacio ¢ da entidade publica, cuja
representagdo judicial esta vedada ao MP, nos termos explicitos do inciso
IX, 22 parte, do mesmo art. 129 da CF.

13.6. Se assim n#o se entender, 0 MP se transformard em agéncia
cobradora de créditos da FAZENDA, um dos quais € o correspondente &
obrigagio, de terceiro, por dano causado ao patriménio fiscal.

14. A configuragio da improbidade administrativa como ilicito
de natureza comstitucional, com sangSes taxativamente previstas no
Texto Maior, € objeto de reserva da mesma indole constitucional.
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Para alei, a CF deixou, apenas, a disciplina procedimental (for-
ma) da inflex8o das penas e a respectiva graduagio.

Ora, as penas politico-administrativas sdo exclusivas para pes-
soas fisicas: a suspenséo dos direitos politicos e a perda da fungéo ptiblica.

A indisponibilidade de bens é medida cautelar, e nio punigéo.

E a obrigag#o de ressarcir € efeito da condenacgio do agente publi-
co, fratando-se de ilicito préprio, isto €, que sé pode ser cometido por
uma determinada categoria de pessoas. .

15. O caréter gravoso das penalidades evidencia que o dolo, o in-
tuito do resultado ou do comportamento antijuridico e antiético, e a
consciéneia do desvalor da conduta sio necessarios para que se configu-
re a ilicitude.

15.1. Em todos os casos arrolados na Lei n® 8.429/92, imprescin-
divel o dolo ¢ a consciéncia da antijuridicidade.

15.2. Com efeito, o Cédigo Penal Brasileiro, na sua vigente Parte
Geral, comn conceitos aplicdveis & espécie, inclusive no campo politi-
co-administrativo, consagra, dentro da doufrina finalista, e para que se
configure a ilicitude, a necessidade da reprovabilidade da conduta, que
caracteriza o chamado erro de proibigfo, o erro sobre a ilicitude do ato.

15.3. I necessdrio, para a identificago dessa, que haja pleno co-
nhecimento e consciéncia, pelo agente, da antijuridicidade da conduta
e do resultado; e que aja ele, querendo comportar-se daquele modo, a ob-
tencdo do resultado ilicito.

15.4. O equivoco, o erro de direito, a interpretagiio, o entendi-
mentoe errdneo, mas de boa fé, afastam o ilicito.

16. E evidente que os atos de improbidade pressupSem conduta
dolosa. Ninguém ¢ desonesto culposamente, por descuido ou impericia.
Ninguém pratica atos de corrupgfo, a ndo ser deliberadamente.

16.1. Quando a Lein.2 8.429/92 ainde a “acio ou omissio, dolosa
ou culposa”, é evidente que se est referindo ao dolo e a culpa grave ou
gravissima, culpa consciente, que a ele se equiparain, segundo os mais
licidos coneeitos de direito.

16.2. Inteligéncia diversa é desconforme com a Constitui¢io Fe-
deral que, segundo o exposto, ao identificar os ates de improbidade
administrativa, no art. 37, § 4%, o faz, para punir o “minimo do minimo
ético”, ou seja, o “madximo do antiético™, e, portanto, condutas inspiradas
pela intengéo especifica, pelo especial querer de obter vantagem, de cau-
sar dano, de violar principios, n3c s6 com plena consciéncia da
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antijuridicidade, mas também com a vontade direcionada para o fim deso-
nesto, desonroso a gravar a desvalia da conduta.

17. Segundo o art. 3% da Lei n.® 8.429/92, “as disposicdes desta
Lei sdo aplicdveis, no que couber, dquele que, mesmo ndo sendo agente
publico, induza ou concorre para a pratica do ate de improbidade ou
dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta”.

17.1. Resta nitida, no dispositivo em tela, a necessidade do atuar
dolosamente, de ma-fé. O terceiro ha-de, deliberadamente, induzir ou
concorrer para que o agente piblico aja desonestamente, corrompendo-se.
Da mesma forma, ha- de intencionalmente, se beneficiar.

17.2. A Lei da Improbidade Administrativa vai muito mais
longe do que a da Agio Popular, trazendo em seu texto um arsenal de
medidas violentissimas que poderdo importar na perda da cidadania, na
faléncia de fornecedores que ficam proibidos de contratar com o Poder
Puablico por uma década, além da imposicio de multas elevadissimas. O
beneficidrio que ela quer atingir €, portanto, aquele terceiro que, visando
proveito indevido, participa ativamente do dolo ou da culpa gravissima do
agente publico, incentivando- -0, induzindo-o & pratica do ato mals#o,
oolaborando, intencionalmente, com ele para o descumprimento do dever
de lealdade para com o Erdrio.

17.3. N30 nos deixemos enganar pela locugdo “dele se beneficie”,
numa equivocada leitura, que conduziria a uma responsab:hdade
objetiva.

17.3.1. A expressdo é encontradiga no Direito Penal ~ co-irmao
do Direito Punitivo Politico-Administrativo -, e, exatamente, em
matéria de dispensa de licitagio.

17.3.2. Com efeito, o art. 39, da Lei n2 8.666, de 21.06.93, ao
caracterizar como ilicitude a dispensa “fora das hipéteses previstas em
lei”, dispBe, com explicitude, no fespectivo parégrafo unico, que é
beneficidrio, para os fins punitivos,

“aquele gque, tendo comprovadamenle concorrido para a
consumagdo da ilegalidade, beneficiou-se da dispensa ou inexigibilidade
legal, para celebrar contrato com o Poder Publico”

17.4. Ndo se concebe que um ato de 1mpr0b1dade nHo seja
doloso. A tradigdo de nosso Direito aponta nests sen’mdo sendo
indiscrepante o entendimento mais autorizado.

17.4.1. Basta recordar que, desde Jlonga data, a CLT
condena o “afo de improbidade” praticado pelo empregado,
considerando-o como justa causa para a resciso do contrato (art. 482, a).
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17.4.2. Discorrende sobre a matéria, ANTONIO LA-
MARCA sustenta que, para que fique caracterizado o ato de improbida-
de, faz-se necessdria uma agdo ou omissio do empregado, mas “ato ou
omissdo dolosos, é claro. Conduta, comissiva ou omissiva, porén sempre
dolosa” (Manual das Justas Causas, Editora Revista dos Tribunais, Sdo
Pauio, 1977, p. 332).

No mesmo sentido, a ligdo do classico RUSSOMANO:

“O ato de improbidade é sempre doloso, Essa é sua principal
caracteristica” (Curso de Direito do Trabalho, 1972, Konfino Editor,
p.215).

17.5. Definitiva, ¢ no mesmo passo, € a licdo de [VAN
BARBOSA RIGOLIN, ao enfrentar a responsabilidade civil-adminis-
trativa do agente quando pratica infrag8es, de grave configuragdo, no
exercicio do seu cargo.

17.5.1. No tocante A improbidade administrativa, afir-
ma o festejado Autor que ela somente pode configurar-se gquando
existente ¢ provado o dolo:

“Improbidade administrativa (quarto tipo) quer dizer desonesti-
dade, imoralidade, pratica de ato ou atos improbos, com vista a vantagem
pessoal oy de correlato do aulor, sempre com interesse para o agente, A
improbidade é sempre ato doloso, ou sefa, praticado intencionalmente,
ou cujo risco é inteiramente assumido. Ndo existe improbidade culposa,
que seria aguela praticada apenas com imprudéncia, negligéncia, ou im-
pericia, porque ninguém pode ser improbo, desonesto, sé por ter sido im-
prudente, ou imperito, ou mesmo negligente, Improbidade é conduta com
efeitos necessariamente assumidos pelo agente, que sabe estar sendo de-
sonesto, desleal, imoral, corrupto. Chama-se improbidade administrati-
va agquela havida ou praticada no seio da Administracdo, ja gue pode
haver improbidade na esfera civil, navida particular, ou na militincia co-
mercial de qualquer pessoa; apenas por referir-se a situagdes ou fatos Ii-
gados a Administragdo, deniro dela, a L. 8.112, a exemplo de outras lels,
denominou aguelg improbidade de administrativa”. (In Comentérios ao
Regime Unico dos Servidores PUblicos Civis, Editora Saraiva, 1992,
pags. 225/226).
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) Estudo em homenagem ao Prof. Cléudio Vianna de Lima

1-INTROITO

Muito j4 se discutiu acerca da natureza do juizo arbitral, se estaria
inserido apenas no terreno contratual ou se, nfio obstante instituido pela
vontade negocial privada, deveria figurar entre as figuras jurisdicionais
préprias do direito pablico. -

E se, ainda hoje, alguns autores estrangeiros recusam-se a
reconhecer o carater publicistico do julgamento por drbitros, ressaltando
sua natureza conlratual e privatistica, o certo é que isto se prende,
sobretudo, a problemas locais de ordenamentos juridicos como o italiano,
onde persiste a exigéncia de submissgo do laudo arbitral 4 homologagio
da justica estatal a fim de adquirir exeqiiibilidade.

No Brasil, todavia, o dissidio se acha superado pelo sistema
ostensivamente adotado pelo direito positivo, no qual se atribui 4 sentenga
arbitral forga obrigatéria, com os mesmos efeitos da sentenca proferida
pelo Judicidrio, qualificando-a, inclusive, como “titulo executivo judi-
cial”, independentemente de qualguer ato homologatério em juizo (CPC,
art. 584, I1I).
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Assentado, assim, o carater jurisdicional, entre nds, da sentenca
arbitral, impBe-se analisar o acerto, ou ndo, da lei brasileira, em face do
conceito moderno de funcéo jurisdicional.

2 - JURISDICAO

Quando se prop&e a estudar o direito processual, a primeira e fun-
damental nog#o a ser enfrentada e delineada € a de jurisdicfio, uma vez
que esse ramo da ciéncia juridica cuida da disciplina do processo,
que, por sua vez, oufra coisa ndo € que o método de operar a funcéo
estatal de compor os conflitos juridicos (litigios), declarando € fa-
zendo atuar a vontade concreta da lei (Jus dicere).

‘Nos Estados primitivos, submetidos ao autoritarismo absoluto do
detentor do poder, a jurisdigdo se fundia no seu império Gnico e total e,
quase sempre, era insignificante a atuag@o da soberania estatal nesse terre-
no, porque ndo vigia a idéia de tutela jurisdicional para os suditos,
cabexédo a cada um defender seus proprios direitos, quando ameagados ou
violados.

Foi com a evolugdo e aperfeigoamento do Estado de Direito e es-
pecialmente com a implantag@o do Bstado Democrético de Direito, que se
conquistou o regime da separago e equilibrio entre as fungSes soberanas
do Estado. E foi, nesse estagio da civilizagiio moderna que se deu a absor-
¢do, pelo Estado, em cardter monopolistico, do poder de fazer justiga.

Para abolir a justica privada e para assegurar a tutela piiblica aos
direitos subjetivos lesados ou ameagados, organizou-se e institucionali-
zou-se o poder judiciario, ao lado do poder legisiativo e do poder
executivo; &, 20 mesmo tempo se instituiu 0 processo como remed10 ca-
paz de crarannr 0 acesso a tutela jurisdicional.

E, sein davida, a partir da concepgdo tripartite das fung@es sobera-
nas do Estado contemporineo que se pode divisar a nogéo de jurisdigio,
como uma dessas funcdes, € de processo, como seu instrumento de
atuagio.

Nzo importa que, na ordem constitucional, nem sempre os
érgéos encarregados dessas trés funcdes bésicas da soberania, se li-
mitemn a receber atnbul(;oes genuinamente restritas ao seu mister
fundamental. As zonas cinzentas instaladas nas fronteiras dos en-
cargos afetados aos trés érgdos da soberania - o executivo, o
legislativo e o judicidrio - nfo comprometem a esséncia e o funda-
mento da separagio. Se na partilha constitucional alguma atribuicéo
ndo respeita com rigor aquilo que fundamentalmente deveria, em
principio, pertencer a cada wm dos drgdos da soberania, isto se d4
apenas em aspectos periféricos ou marginais, que néo invalidam a
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esséncia da distingdo entre as suas genuinas e especificas fungdes.
Nio serd, portanto, em razdo desses pequenos desvios de competén-
cla que a doutrina se vera impedida de pesquisar e individuar aquilo
que forma a substéncia da func@o de cada segmento da soberania.

Com efeito, a natureza da fungéo néo se perde apenas porque, por
razdes politicas, alguma de suas naturais atribuigdes veio a se concentrar
nas m#os de quem controla, também, parcela diversa da soberania’.

Jase afl.rmou gue a nocéo de jurisdigio veio se afirmando e
consolidando a medida que o desenvolvimento do Estado pdde
substituir a primitiva autotutela (justica pelas préprias méos do
ofendido) pela atual tutela jurisdicional, com que se intentou estabe-
lecer o monopdlio da jurisdigfo. No entanto, a assungio desse
monopélio ndo foi completa; porque, mesmo em nossos dias a or-
dem juridica ainda tolera, embora como excecBes, algumas
modalidades de autotutela, como a legitima defesa, no dmbito do di-
reito penal, e o desforco imediato, o direito de retengdo, o penhor
legal ete., no campo do direito civil. Fora, porém, das hipéteses ex-
cepcionais previstas em lei, a justica pelas préprias mios € vetada e
configura, até mesmo, crime tipificado no Cédigo Penal (art. 345).

O certo, porém, € que no Estado Democratico de Direito, a prinei-
pal caracteristica situa-se na submissfo igual de todos - governantes e
governados - a lel. E para que essa submissfo ocorra, efetivamente, € ne-
cessdrio existir uma real separagio das fungSes inerentes ao poder estatal.

E pela completa separagio de tais fung&es que se confere ao Judi-
ciario a fungio jurisdicional, por meio da qual se controla e assegura o
império da lei, submetendo a ele tanto as pessoas comuns como os dera:s
agentes do pode1 estatal, ouseja os  que exerceln as fungdes do Executivo e
do Legislativo.

Urge, pois, precisar o que constitui a esséncia de cada uma dessas
fungges soberanas do Estado para bem identificar, dentre elas, a jurisdi-
¢do. E que se mostra muite dificil conceituar de forma sintética e iSolada a
fung#o jurisdicional. Somente cotejando-a com as demais fungdes estatais
se consegue, em doutrina, desvelar-lhe a substincia.

1 MONTELEONE, Girolawno, Dirifto processuale civife, 27 ed., Padova, CEDAM, 2.000,n° 2, p.
4, . :
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2.1 - JURISDICAO E LEGISLACAO

A dificuldade técnica maior reside no distinguir a jurisdigio da
administragio, ja que entre a fun¢#o jurisdicional e a legislativa as delimi-
tagGes sfo evidentes e facilmente perceptiveis.

Jurisdictio, nas origens histéricas e seménticas forjadas pelo
direito romano correspondia & atividade desenvolvida no judicium,
ou seja, no ato do judex de dicere jus. Diante do conflito juridico, o
¢rgdo judicante definia o direito concreto. Desde as origens, po-
rém, essa definigfio o magistrado a fazia vinculando-se &s regras
previamente tragadas pelo legislador; e desde entdo as duas tarefas
eram desempenhadas por érgédos distintos: ao magistrado cabia a
dictio juris, e a criago da lei tocava ao condifor legis.

A fungdo jurisdicional sempre foi muito diversa da legislativa e
com esta nunca se confundiu, embora, na ordem politica, ndo seja raro
atribuir-se ao érgéo legislativo alguma tarefa que corresponda, eventual-
mente, a dictio juris. O certo € que a fungfo legislativa, criando a lei,
estabelece normas para o futuro, nfo se fundando sobre um juizo do
ser, mas do dever ser. Ja o érgéo jurisdicional se ocupa do que €, ou
seja, do fato ¢ de sua subsungfo a lei.

Dai a conclusfio de CARNELUTTI de que somente o juiz (e ndo o
legislador) pratica, fundamentalimente, o jus dicere, porquanto ndo € da
norma e sim do fato que nasce o direito para cada um (ex facto jus
oritur) “.

O legislador, criando genericamente as regras do dever ser, ndo
eswa dizendo o direito, mas apenas prevendo o direito que podera vir a
existir. Assim, n3o estabelece a lei um comando, j4 que este, por sua natu-
reza, ndo pode ser hipotético e abstrato e tem de ser concreto e atual.

S6 ha realmente jus dictum depoils que, acertado o fato e sua
conformidade a hip6tese legal, o juiz o declara >,

Diante do exposto, fica bem claro que a funcio legislativa e
a fungdo jurisdicional perseguem objetivos diferentes e observam
métodos mconfundiveis.

Com o método jurisdicional enfrentam-se fatos sobre os quais se
alcanga um comando juridico (concreto), formado a partir de normas (leis)
preexistentes. Com o método legislativo se estabelecem, em abstrato, nor-

2 Diritto e processo, Napoli, Morano Editore, 1938, n.° 12, p. 19
3 CARNELUTYI, Diritte e processo, cit,, loc, cit,
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mas genéricas (lex generalis). Com o processo (método
jurisdicional) se obtém uma lex specialis, voltada para o fato contro-
vertido, e que se veste da forga de um verdadeiro comando (lei do
caso concreto) 4.

Pode-se, de outro dngulo, ver na lei (produto do exercicio da fun-
¢80 legislativa) um prius da atividade jurisdicional: primeiro, o érgéo
legislativo edita a regra de conduta geral e abstrata, em nome do in-
teresse coletivo; depois, diante de um fato da vida, o drgdo
Jjurisdicional, medlante aphcag:ao da lei, “realiza uma tutela concre-
ta e individualizada® *

Enfim, a diversidade essencial de fung@es, entre a justiga e o le-
gislativo, pode ser assim resumida: pela legislagZo constituem-se
normas juridicas (leis); pela jurisdigéo, procede-se, preponderan-
temente, & aplicagio do direito (norwna) pré-existente: “nZo é
dificil distinguir a func#o jurisdicional da fungéo legislativa. Basta
dizer que enquanto esta atua diante de hipéteses consideradas em
abstrato, criando normas aplicdveis a todos os fatos futuros que se
adequa.rem a descri¢do contida na norma elaborada, a fungfo juris-
dicional atua sempre diante de fatos ja ocomdos, subsumindo a
norma abstfrata ao caso concreto™

2.2.JURISDICAO E ADMINISTRACAO

Mais complicada € a distingfio entre a fungdo jurisdicional e a
fungdo administrativa, visto que ambas se exercem v corcrefo e ainbas,
também, se ocupam de aplicar as regras gerais da lei.

Virias tentativas se ensalaram para apouptar as caracteristicas da
jurisdigdo, no seu cotejo com a administragio.

: A primeira € a que se volta para o lado subjetivo da fungfo: a
jurisdicdo € uma atribuigdo especifica dos magistrados. Certo aos
magistrados incumbe precipuamente a fungo jurisdicional. Mas em que
tal fung#o é distinta da desempenhada pela administragio publica? Eis o
que cumpre elucidar, mormente quando se sabe que, na organizagio
politica do Estado Modemo, atribuigSes administrativas costumam ser

CARNELUTT], Diritto e processa, cil., loc. cit.

CARNEIRO, Athos Gusmio, Jurfsdl(:aa e competéncia, Sfo Paulo, Saraiva, 1982, n°9, p. 15.
Para ROGERIO LAURIA. TUCCI asentenga ¢ a “lei disciplinadora, iz concreto, da espécie sa-
lucionada™ (Sentenca e coisa julgada civil, Belém, Cejup, 1984, P. 11}

6 CAMARA, Alexandre Freitas, Ligfes de direito proces.ma[ ¢ivil, 3* ed., Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 1999, vol. I, p. 58

R S
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conferidas tanto ao legislativo como ao judicidrio, a par daquelas que
corirespondem substancialmente a sua funcfo genética, e até a fungdo
jurisdicional eventualmente é realizada pelo Legislativo.

Assim, por exemplo, o Congresso Nacional julga ¢ processo de
impedimento do presidente da repablica (CF. art. 52, ) - atividade jurisdi-
cional extravagante - e 0 judicidrio administra os servigos e o pessoal.de
suas secretarias (CF. art. 96), além de se encarregar da “jurisdigio volun-
taria” (CPC, arts. 1.103/1.210), que muitos afirmam n&o ser nem
“jurisdigdo” ném “voluntaria”, mas simples administracfo piiblica neces-
saria de inferesses privados.

Nido serd, definitivamente, pelo lado subjetivo que se encontrari o
trago diferenciador entre a fungdo jurisdicional e a funco administrativa.
O fendmeno terd de ser investigado, necessariamente, do ponto de vista
objetivo.

Dizer, como alguns, que a atividade jurisdicional é voltada para a
aplicagdo e atuagdo da lei (CHIOVENDA), ou para a dupla missdo de re-
integrar o direito subjetivo lesado e de simultaneamente fazer atuar o
direito objetivo (ZANZUCCHI), ou, que o processo tem por fim aplicar
sangdes (REDENTI), ou, ainda, que sua meta € a composigio de litigios,
néo chega ao ponté nevrélgico, do problema. Nem mesmo a presenca da
res tudicata, apontada por ALLORIO, &, por si s6, suficiente para
definir, de forma irretorquivel, os limites entre a jurisdi¢&o e a admi-
nistracéo.

No Estado de Direito, todos os agentes do poder se acham subme-
tidos ao dever de observar e aplicar as leis em vigor, pelo que a partir desse
enfoque néo € possivel encontrar o diferenciador buscado para separar a
fungio jurisdicional da fun¢fo administrativa.

A tutela do direito subjetivo é freqiientemente realizada por via do
processo, principalnente, do processo civil. Ndo explica, porém, a perse-
cugdo criminal, realizada por meio do processo penal, oude o agente
titular do jus puniendi, o Ministério Publico, estd autorizado legal-
mente & pedir, afinal, a absolvigdo do acusado, como meio de
atuacgdo do direitd objetivo diante do caso concreto apurado na ins-
trucio processual. Revela isto que o Ministério Piiblico nfo age, na
espécie, investido apenaé do direito subjetivo de postular a punigéo
do acusado, mas como encarregado da fungfio muito mais alta de fa-
zer atuar a lei’.

1 RICCI, Gian Frani:o, Principi di .a’irfrlo processuale generale, Torino, G. Giappichelli, 1985, p.
6. i
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Em ages como as de declaragfo direta de inconstitucionalidade
ou de constitucionalidade de lei (CF; art. 102, I), € inadequado afirmar que
a jurisdig@o atua na tutela de direitos subjetivos. E, até mesmo em a¢Bes
puramente declaratérias, méxime nas declaratérias negativas € dificil ace-
itar que o judiciario tutela direito subjetivo (CPC, art. 4°).

A composigdo da lide, € relevante no processo civil, principal-
mente no processo de cognigdo, mas na auto-imposi¢do obtida
negocialmente, com ou sem inferferéncia de mediador, € possivel encon-
trar-se “composi¢do de lide”, embora sem a presenca e a forga da
jurisdigdo. Mesmo no processo civil € complicado falar-se em composi-
¢80 da lide em casos como o de anulagio do casamento, que a lei exige
seja processado contenciosamente, mesmo quando os dois cdnjuges este-
jam acordes quanto & pretensdo. Dir-se-4 que a coisa julgada seria, entiio, o
trago distintivo entre a composigéo obtida em juizo e aquela outra fruto de
composi¢do extrajudicial, assim como daquela que a lei, independente-
mente de litigio, entre os interessados, exigiu fosse submetida ao érgio
jurisdicional. Acontece que processos de natureza jurisdicional incontes-
te, podem nascer e atingir seu desiderato sem formar o fendmeno da coisa
Jjulgada, como se passa com a execugdo forgada, a que o devedor ndo opde
embargos nem suscita qualquer questfo que conduza a julgamento de mé-
ritoe. A res iudicatq é, sem duvida, fendmeno fundamental no
processo de conhecimento e, ai, se revela como atributo totalmente
estranho a funcio administrativa ordindria.

Assim, a indiscutibilidade e conseqiiente definitividade podem
ser normalmente invocadas como préprias do processo de conhecimento.
Mas, n#o se deve esquecer que isto nio chega a ser uma exclusividade
dele, visto que, embora as decisSes administrativas possam ser revistas,
em principio, pelo judicidrio, ndo cabe a este reexaminar a conveniéncia e
oportunidade do ato da administragio quando decorrente do exercicio de
poder discricionério. Em relagéo a esse tipo de ato, pode-se afirmar que
atinge a defitividade sem passar pelo erivo da sentenga do judiciario.

2.3 - O PONTO NODAL DA DISTINGAO ENTRE
" JURISDICAO E ADMINISTRACAO

Tanto no ato administrativo como no ato jurisdicional h4 manifes-
tagdo de autoridade, hd emissdo de comandos, hd imposi¢8o da
vontade da lel in concrefo; hd definigdo de direjto diante de fato on
de fatos. :

Dir-se-a que a atividade jurisdicional envolve a formagdo de um
processo, o qual necessariamente teria de observar o contraditério.
Ora, na solucdo das pretens@es apresentadas & Administrag8o, tam-
bém se formam procedimentos, aos quais a Constituig8o brasileira
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imp08e a observancia do contraditério (CF., art. 5°, LV). Logo, n&o é
util a invocagdo do contraditdrio para o fiin que se persegue.

Onde, entdo, buscar a disting@o que ndo pode deixar de existir en-
tre o ato administrativo (ou o processo administrativo) e o ato jurisdicional
{ou o processo jurisdicional)?

Aponta-o CARNELUTTI: os atos de autoridade (comandos) emi-
tidos no processo jurisdicional e no processo administrativo versam sobre
interesses de natureza muito diferente, gerando comandos de atua-
¢Ho0 em dreas, porisso mesmo distintas. A administragdo age sempre
no controle de interesses de que € titular, de sorte que com autorida-
" de prépria imp®e seu interesse ao particular ou a parte contraria. A
relacdo juridica apreciada pela administragdo € relagdo sobre a qual
incide interesse préprio. G comando expedido pela autoridade ad-
ministrativa versa sobre relacdo de que ela se apresenta como
titular. Trata-se, portanto, de “producéo de direito inter partes, por
obra c%e uma sé das partes, mediante comando de wma parte a
outra™.

Isto n#io se passa no processo jurisdicional, onde o provimento de
autoridade visa interesses que pertencein a outras partes. O conflito juridi-
co material deduzido em juizo nfo diz respeito a quem vai dirimir, o
conflito &, pois, “alheio” (isto &, “ojuizjlélga inre aliena”), como desta-

ca ATHOS GUSMAG CARNEIRO”.

A malis atual doutrina processual aponta para a “terceiridade”
(“terzieta”) do juiz, frente ao conflito juridico ou a pretenséo sobre
a qual o provimento jurisdicional ird operar, como a caracteristica
que mais ir4 influir na distingo do ato jurisdicional frente ao ato ad-
ministrativo. Enquanto, na administragfo os atos de autoridade s&o
inter partes, na jurisdigdo eles sdo frutos de um imperium super
partes °.

A administragdo age como parte das relagSes submetidas a sua
autoridade, porque referem-se elas a mteresses primarios do Estado. Com
efeito, a fungdo administrativa nasce da necessidade de perseguir
interesses e objetivos concretos, para os quais o individuo, por si s6, nfo
seria capaz de atingir. “A. defesa comum, a ordem ¢ a seguranga publicas,
a salvaguarda da saide fisica e moral etc. correspondem a necessidades
generalizadas que o individuo nZo pode apenas com suas forgas satisfazer.

CARNELUTT], ob. ¢it, n° 17, p. 29
Ob. cit., n" 12, p. 19

0 CAPPELLETTI, Mauro, O controle de constitucionalidade das leis no sistema das_fungges es-
tatajs, “Revista de Direita Processual Civil”, vol. 3, 1961, p. 37 e segs.

D ot



Revista da EMARFE - volume ¥V 47

E justamente por isso que se forma o Estado, cuja administragdo se
envolve nos referidos interesses concretos que véem.a constituir a razao
mesma de sua existéncia. Na concepgdo da fungfio administrativa, ou de
governo, o Estado, por via da Administragio, age como uma pessoa titular
de direitos, poderes e interesses, com o fim especifico e concreto, tal como
se passa com qualquer individuo, sujeito do ordenamento juridico” ''.

Nas crises levadas a apreciacio do Judiciario, o érgdo
jurisdicional é estranho a relagdo controvertida. E neutro o Estado-Juiz até
mesmo quando tenha de julgar o Estado-Administracio em suas relagdes
publicas ou privadas, O 6rg#o jurisdicioual € criado e concebido longe de
todos os inferesses, sejam os das entidades publicas, sejam os dos
individuos. As situagBes conflituosas a compor em juizo hio de dizer
respeito a outrem que néo aquele que ird interpor o comando autoritario de
natureza jurisdicional.

A jurisdig3o atua justamente num instante de crise, crise essa
estabelecida concentradamente enfre partes, mas cujo significado
repercute sobre o proprio ordenamento juridico, j4 que entre os
contendores se estabelece wmn clima de incerteza ou de inseguranga. O
direito nfio pode conviver com essa espécie de desordem no cainpo em que
se estabeleceu justamente para impor a ordem, a paz e a seguranga nos
relacionamentos intersubjetivos.

Pela prépria natureza e gravidade da crise, a jurisdi¢do, a quem
toca debeld-la por forca da jurisdictio, ndo pode ficar nas méocs de um
dos sujeitos da prépria relagdo juridica material controvertida.
Naturalmente, aquele que se julga titular do direito em crise, sé lhe
fosse dado judicar, haveria de impor seu ponto de vista e, fazendo-o
prevalecer, seu veredicto jamais seria aceito pela parte contraria. A
situagdo de desordem e de infranqiilidade persistiria e o
ordenamento juridico continudria em crise. E, por isso, que a
esséncia, da jurisdig@o estd em afribui-la sempre a um juiz que seja
“terceiro” e jamais a uma pessoa ou entidade que se confunda’‘com
um dos litigantes. Em sumna: :

“il giudice non €, e non pud mai essere, una delle parti. La
c.d. terzietd, o meglio la imparZzialita del giudice, non & una qualita
imposta da una pit 0 meno transeaunte norma di legge, ma & una
condizione senza la quale non’ esistono né il giudizio né la
giurisdizione” 2, . .

11 MONTELEONE, Girolano, ob. cit,, n® 8, p. 12/13. Tradug3o livre nossa
12 MONTELEONE, ob, ¢it,, n° 9, p. 14
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2.4 - “TERCEIRIDADE” E IMPARCIALIDADE DO JUIZ

E comum confundirem-se no mesmo conceito a qualidade de ter-
ceiro e a de imparcial, como requisitos do agente pilblico encarregado da
prestagdo jurisdicional B Nesse sentido, ALEXANDRE FREITAS
CAMARA aponta como o primeiro trago caracteristico da jurisdi-
cfo, capaz de distingui-la das demais fun¢Ses estatais, “a
imparcialidade do 6rgéo estatal que exerce a fungfo jurisdicional,
o chamado Estado-Juiz”. E para explicar o que se deveria entender
por imparcialidade na espécie, aduz que para ter-se o Estado-Juiz
como 1mparcial € preciso que o 4rgéo respectivo exerga suas fun-
¢Oes “sem ter interesse econdumco, juridico ou de outra natureza no
resultado do exercicio de sua fungfo” . Ora, esse atributo do Esta-
do-Juiz, isto é, a imparcialidade, nfo corresponde & idéia de
“terceiridade” e se cinge a uma gualidade do juiz e nfo propriamen-
te do 6rgdo jurisdicional (o Estado-Juiz).

A imparcialidade da pessoa {agente) € requisito indispensavel
em qualquer funcdo publica, pois ndo se deve legislar em causa pré-
pria, admimstrar em causa prépria e, naturalmente, também néo se
admite julgar em causa prépria. Quando a Constitui¢do exige que a
administragio publica, por exemplo, deve reger-se pelos principios
da impessoalidade e da moralidade (CFI, art. 37), naturalmente
estd exigindo que, em qualquer setor da fuugo piblica haja sempre
de prevalecer aimparcialidade do agente que vai expedir um ato de
autoridade.

Quando, porém, se fala em terceiridade do 6rgéo que encama
o Bstado-Juiz, o que diretamente se enfoca nfio € a pessoa fisica do
agente que momentaneamente o representa, mas a instituigdo mes-
ma. A Administracdo, singularmente, pode ter interesse numa
relagdo juridica, pode ser sujeito dela ¢ mesmo assim, no desempe-
nho dos poderes que lhe tocam legitimamente, & licito praticar ato
decisério que imponha algum comando ac oufro sujeito da mesma
relagdo. A admimstracdio pode, por exemplo, revogar o ato de per-
miss@o ou de concessio, sem praticar ilegalidade; pode igualmente
prorrogar um. contrato de prestaco de servigo piblico ou alterar-lhe
cldusulas, em nome do interesse piiblico. Nisso consiste o efeito in-
ter parfes do ato administrativo. E, alids, justamente para esse tipo
de ato e de gestdo que se organiza a fungao administrativa. Se come-
ter, eventualmente, algum abuso em detrimento do direito da outra

13 Assim, por exemplo, € a ligio de MONTELEONE citada no tépico anterior
14 Ligdes de direito processual civil, ¢it., Lumen Juris, vol. [, p. 52
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parte, estard sujeita & censura do érgfo encarregado da funcéo juris-
dicional, a quem compete a palavra final em matéria de aplicag&o e
observancia do direito (Jurisdictio).

Quando, pois, se afirma que o Estado-Juiz exerce a jurisdigio
como um terceiro perante a relagéo litigiosa, néo se pretende apenas dizer
que o juiz tem de ser imparcial. E o proprio 6rgio jurisdicional que se
apresenta na posicdo de “terceiro”, completamente estranho 4 relacgio de-
duzida em jufzo. Ainda que o Estado-Administragde, como pessoa
juridica, esteja envolvido no litigio, isto ndo impedird que o Estado-Juiz,
como instituigdo, fique longe do interesse em conflito. :

“Si pud pertanto affermare che, menire imparzialita signifi-
ca agire, non nell” interessc privato, ma nell’ interesse pubblico
dello stato, la terzieta & qualcosa di pit, perche € agire al disopra di
ogni interesse sia prl\rato che pubbhco (del smgolo o dello stato),
dedotto in giudizio™

E justamente nesse sentido, que MONTESANO, destaca que, no
campo da jurisdi¢fo o Estado n2io atua como pessoa juridica ptiblica ou
como aparelho seu, mas como “ordinamento nella sua oggettiva uni-
versalita”. Donde a conclusfo de RICCI de ser efetivamente exato
falar-se de uma “asoggettivita” della funzione giurisdizionale”
(“impessoalidade™), entendida essa como “sganciamento” - (“des-
vmculag:” "y de tal funcdo de todas as outras do estado-pessoa
juridica™. E €, provavelmente por isso que o provimento jurisdicio-
nal pode, somente ele, gerar a coisa julgada,',l fendmeno de todo

: 8
estranho a todos os demais poderes do Estado ™.

2.5 - CARACTERIS TICAS TRADICIONALMENTE
ATRIBUIDAS A JURISDICAO

Segundo uma visdo que se pode dizer classica, a jurisdigdo
¢, ndo s6 poder, mas também dever do Estado. E vérias caracteristi-
cas sdo apontadas tradicionalmente a essa fungfo da soberania
estatal. A proposito do tema, costuma-se afirmar que se trata de ati-
vidade que, embora soberana ¢ secundana “instrumental”,
“declarativa ou executiva”, “desinteressada” e provocada”.

Diz-se que a atividade “secundéria” porque, através dela, o Esta-
do realiza coativamente uma atividade que deveria ter sido

15 RICCI, ok, cit., n°3, p. 8
16  RICCI, ob. cit, n°2, p. 7
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primariamente exercida, de maneira pacifica e espontinea, pelos
proprios sujeitos da relagfo juridica submetida & decisdo v.

E “instrumental” porque, nédo tendo outro objetivo principal, se-
nio o de dar atuagdo préatica as regras do direito, nada mais & a jurisdi¢io,
do que um instrumento de que o préprio direito dispde para impor-se a
obediéncia dos cidadéos '8,

Por outro lado, a jurisdi¢do nio & fonte de direito, isto €, ndo tende
a formulagdo de normas abstratas de direito, ou ndo cria nem restringe,
substancialmente, direito para as partes que dela se valem.

O orgéo jurisdicional ¢, na verdade, convocado para remover a
incerteza ou para reparar a transgressio, mediante um juizo que se preste a
reafirmar e restabelecer o império do direito, quer declarando qual seja a
regra do caso concreto, quer aplicando as ulteriores medidas de
reparagio ou de sangio previstas pelo direito *°,

Exercita, de tal sorte, a jurisdi¢do, vontades concretas da lei
nascidas anteriormente ao pedido de tutela juridica estatal feito pela parte
no processo 2%, o que lhe confere o carater de atividade “declarativa® ou
“executiva®, tAo-somente,

E, ainda, a jurisdigdo, “atividade desinteressada do conflito”,
visto que pBe em prética vontades concretas da lei que ndo se dirigiam ao
érgdo jurisdicional, mas aos sujeitos da relagdo juridica substancial

deduzida em juizo o

O juiz mantém-se eqiiidistante dos interessados e sua atividade é
subordinada exclusivamente 4 lei, a cujo império se sulginete como penhor
de imparcialidade na solugZo do conflito de interesse 2.

Embora a jurisdigdo seja fung@o ou atividade piblica do Estado,
versa quase sempre sobre interesses privados - direitos materiais
subjetivos das partes -, donde n#o ter cabimento a prestagéo jurisdicional,
a ndo ser quando solicitada, nos casos controvertidos, pela parte
interessada. Daf dizer-se que a jurisdi¢8o € atividade “provocada™ e ndo
espontdnea do Estado: ne procedat iudex ex officio.

2

17 CALAMANDREI, Estudios sobre ef proceso civil, Buenos Aires, 19453, p. 20
18 LIEBMAN, op. cit,n°1,p. 5

19 LIEBMAN, op. cit,n° 1, p. 5

20 CALAMANDRE], op. cit, p. 22

21 CALAMANDREI, op. cit., p. 22

22 ARRUDA ALVIM, Cddigo de processo civil comentado, ed. 1975, v. 1, p. 39
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Nesse sentido, nosso Cédigo é expresso em determinar que
“nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional, sendo quando a parte ou o
interessado a requerer, nos casos e forma legais” (art. 2°).

Além desses predicados, ha quem atribua a jurisdicio, ainda
como caracteristicas, a imparcialidade do juiz ©, e a definitividade de
seus provimentos, j4 que apenas a sentenca judicial, dentre os atos de
soberania estatal, se reveste da autoridade da coisa julgada 24,

Uma visdo critica moderna diminul a importincia de todas essas
caracteristicas classicas da fun¢fo jurisdicional e censura mesmo a
insisténcia de manter algumas delas na visio cientifica da jurisdicfo.

Assim, n3o se deve insistir na “secundariedade” da fungdo
jurisdicional, se a mais moderna tendéncia € a de entrever relevantes
escopos 4 jurisdigfo, na ordem politica e social, a par da mera atuagio da
vontade concreta da lei **. O caréter civico do direito de acesso a justica e
de obtengfio da tutela jurisdicional, profundamente enraizado nas
garantias fundamentais proclamadas pela Constituigdo, ndo condiz com a
singela e tradicional afirmativa de ser a jurisdigdo “secundaria” diante da
norma geral e abstrata da lei. Mesmo quando se encara a fungédo
jurisdicional em seu contato com o ordenamento juridico, sem atingir o
nivel do regime das garantias constitucionais, deve-se ter presente que a
crise (litigio) no relacionamento juridico gera incerteza e inseguranga que
social e juridicamente n#o se podem tolerar. Nessa ordem de idéias, sendo
a jurisdigdo o meio concebido para recompor o relacionamento juridico
entre as pessoas, mediante restabelecimento da “ordem e da certeza”, €,
sem divida, tarefa.sua manter e reconstituir a propria ordem juridica,
quando entre em crise. E, nessa inissdo, a jurisdigdo, logica e
historicamente, precedeu & propria atividade de normatizagdo geral e
abstrata (i ¢, a fung@o legislativa). Fica assim, diffcil insistir no cardter
“secundario” da jurisdigdo, quando se denota o sentido primario e princi-
pal no mister de promover a justa composi¢io dos litigios, e quando se
constata que a simples elaboragdo legislativa de normas abstratas e gerais
nio é capaz de assegurar a ordem, a seguranga e a paz almejadas pelo
Estado e pela sociedade. Na verdade, esses desideratos somente podem
ser alcangados pelo trabalbo desenvoivido in concreto pelos Orgéos
jurisdicionais. N#o se pode, entdo, segundo MONTELEONE, ter como

(3%}
L]

ARRUDA ALVIM, Eduardo, Curso de direiio processual civil, Sio Paulo, Ed. RT, 1998, vol. 1,
1° 4.1, p. 45; CAMARA, Alexandre Freitas, ob. cit., I, p. 39 RODRIGUES, Marcelo Abelha,
Elemenios de direito processual civil, v.1, 2 ed., S3o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2000, n®
4.5, p. 1057106

24 CAP{)NEIRO, Athos Gusroso, ob, cit,, n.° 7; EDUARDO ARRUDA ALVIM, ob. cit., (o¢. cit.
25  DINAMARCO, Candido - CINTRA, Aratjo - PELLEGRINI, Ada, Teoria geral do processo,
13. ed., Sdo Paulo, Malheiros, 1997, n. 4 ¢ 12, pags. 23 ed1; CAMARA, Alexandre Freitas, ob,
cit., 1, p. 72/75
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secundaéria a fung.gé)jurisdicional, se “solo il giudizio permeite di superare
la fase di stallo” =,

Igual censura se faz & idéia de instrumentalidade, vista como
conseqiiéncia de separagio entre as duas situagBes, a lei e a jurisdicio,
reduzindo esta a mero instrumento de aplicagéo das regras do direito 27,
Para MONTELEONE, a jurisdigdo n#o serve a um fim estranho a ela, seja
ele a lei ou outro. Ndo hd, em seu modo de ver, contraposi¢iio, ou
distingdo, entre direito e jurisdigio, em virtude de que esta constituiria
simples meio de aplicar aquele, como dado preexistente. O que ha € a
plena e absoluta coincidéncia entre direito e jurisdigdo. “Invero giudizio e
giurisdizione sono a tutti gli effetti il diritto e lo esauriscono, nel momento
in cui sorge la necessita del loro impiego, perché in essi e per essisoltanto

si manifesta in quel momento I’ordinamento giuridici” %,

Pouco significativa, portanto, € afirmagdo de ser a jurisdigio
“atividade declarativa e executiva”, sem forga de criar o direito. Se a
norma legal € genérica e abstrata, e o direito deve, ao contrario, nascer
concreta e especificamente do fato submetido a forga da lei, a jurisdicio
tem hrrefutdvel forga integrativa na atuago dos direitos.

Néo tem, outrossim, maior significado, para MONTELEONE, a
tradicional afirmagdo do cariter substitutive da jurisdigdo. De duas
maneiras se tenta justificar esse cardter: primeiro, porque a tutela dos
direitos subjetivos nos povos primitivos era feita pela justica das préprias
forgas dos respectivos titulares e, portanto, a jurisdigdo foi criada para
evitar e substituir a justica privada; depois, porque, ao compor o litigio, o
6rgao jurisdicional praticaria atos tendentes a substituir o comportamento
que as partes origindria e espontaneamente deveriam ter adotado, para se
manterem na necesséria submiss&o ao ordenamento juridico.

Ora, se historicamente desapareceu a justiga privada e hoje o que
se conhece € o monopdlio da jurisdigio pelo Estado, ndo se pode continuar
a entender a fung#o jurisdicional como mero substituto da autotutela. Essa
vis#o pode ser histérica mas néo é juridica. Por igual razéo, nio se pode
Juridicamente dizer que os atos do juiz no processo substituem aqueles
que originariainente teriam de ter sido praticados pelas préprias partes. O
Jjuiz age, no processo, em nome da soberania estatal porque a desordem
criada em razdo da lide compromete a seguranga e certeza, no

26  Ob.cit,n°10,p. 15

27  RODRIGUES, Marcelo Abelha, ob. cit., I, n° 4.5, p. 105

28 MONTELEONE, ob. cit, loc. cit. Essa visdo da jurisdigio parece, 3 primeira vista, efetaar um
retorno 4 concepgdo imanentista do direito de agdo. No entanto, nda ¢ bem assim. O direito de
acesso & justica continua sendo auténomo {agio). A jurisdigdo ¢ que vai além da simples respos-
1a a0 exercicio do direito de agio e se revela como préprio ordenamento juridico aluando em sua
plenitude para eliminar a crise individual surgida entre as partes. E nesse sentido que nio se
pode distinguir entre direito e jurisdigéo. Um e outra, diante do caso concreto, $30 3 mesma coi-
sa.
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relacionamento social, negando a prépria ordem juridica. E em nome e em
defesa do préprio direito que age o juiz. Juridicamente, portanto, o juiz
nao substitui ninguém, mesmo porque, substancialmente, 4 um contraste
essencial e genético entre o papel do drg#o jurisdicional e o das partes.

“La sostituzione in realtd manca, poicheé non & dato fare alle parti
quanto compie il giudice atraverso il giudizio e vice-versa”

N

Quanto a imparcialidade do drgdo judicante, trata-se de
exigénceia que se relaciona com o agente investido da fung#o judicante e
ndo da propria funcdo; e, ademais, aplica-se tambén a agente de todas as
demais func¢Bes estatais, nfio se prestando, destarte, a caracterizar a
jurisdigao.

A coisa julgada, por fim, se é fenémeno sd detectdvel nos atos
dos érgdos jurisdicionals, ndo € comum a todos os provimentos do
judicidrio. Néo se faz presente nem no processo de execucdio nem no
processo cautelar, e nem por isso os atos de execugfo ou de prevencdo,
deliberados em juizo, deixam de ser atos jurisdicionais.

O que, entio, constitul a Unica e universal caracteristica da
jurisdit;ﬁo é a “terceiridade”, comn que o Estado-Juiz atua para superar a
crise implantada pela situagdo de incerteza e inseguranga, impondo
solugdio para um relacionamento juridico controvertido que néo lhe diz
respeito, pois que fravado entre as partes apenas.

O essencial para conﬁvuragzﬁo da prestagdo jurisdicional é que ela
seja prestada, como emanagdo de autoridade, por um terceiro, e néo por
um dos que1tos interessados. da relagéo Jundlca litigiosa., Essa moderna
concepgdo presta-se a resolver até mesmo o problema de definir a
natureza do juizo arbifral, e conseglientemente, serve para reconhecer-lhe
a integragfo na jurisdicfo, pois o que € essencial para tanto, nfo € a
qualidade do agente e sua ligagdo direta ao Poder Judiciario, mas o seu
poder de impor, como terceiro, uma solugdo obrigatdria para o conflito
juridico.

Onde uma vontade estranha e superior as %artes tem forca de
proclamar (dizer) o direito das partes, ha juris dictio’

3 INSERCAO DA ARBITRAGEM NO AMBITO DA
JURISDICAO

O fato de os litigantes conflarem a composigio do litigio a pessoa
ou érgfo n#o integrante do Poder Judiciario estatal ndo pode ser erigido &
6bice ao recophecimento da natureza jurisdicional da funcfo desem-
penhada pelo juizo arbitral.

29 MONTELEONE, ob. cit., p. 15/16
30 MONTELEONE, ob. cit,p. 14.
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Historicamente, a atividade de “dizer o direito™ {(juris dictio) se
institucionalizou primeiro nas m#os de 4rbitros do que de magistrados
estatais. CARREIRA ALVIM, apoiado em licio de MOREIRA ALVES,
descreve a evolugdo histdrica da jurisdigdo, divisando-lhe trés etapas,
assim configuradas:

“a) na primeira, os conflitos entre particulares sfo, em regra,
resolvidos pela forga (enfre a vitima e o ofensor, ou entre 0s grupos de que
cada um deles faz parte), mas o Estado - entdo incipiente - intervém em
questfes vinculadas & religiBo; e os costumes vdo estabelecendo,
paulatinamente, regras para distinguir a violéncia legitima da ilegitima;

b) na segunda, surge o arbitramento facultativo: a vitima, em vez
de usar a viuganga individual ou coletiva contra o ofensor, prefere, de
acordo com este, receber uma indenizacio que a ambos parega justa, ou
escolher um terceiro (o arbitro) para fixd-la;

c) na terceira etapa, nasce o arbitramento obrigatério: o
facultativo s6 era utilizado quando os litigantes o desejassem &, como esse
acordo nem sempre existia, dai resultava que, as mais das vezes, se
continuava a empregar a violéncia para a defesa do interesse violado; por
isso o Estado nfio sé passou a obrigar os litigantes a escolherem arbitro que
determinasse a indenizagfio a ser paga pelo ofensor, mas também a
assegurar a execugfio da sentenga se, porventura, o réu n#o quisesse
cumpri-la; e

d) finalmente, na quarta e tltima etapa, o Estado afasta o emprego
da justi¢a privada e, por meio de funcionérios seus, resolve os conflitos de
interesses surgidos entre os individuos, executando, 4 forga se necessario,
a decisdo.”

No direjto romano, divisam-se todos os estdgios evolutivos da
jurisdigdo: a pena de talido, prevista na Lei das X! Tabuas era exemplo da
Jjustiga privada, sob forma de vinganga do ofendido contra o ofensor; o
recurso aos &rbitros privados esteve sempre presente pois as leis
processuais, durante toda a histéria do direito romano, previam a
possibilidade de submissio dos conflitos individuais & solugfo de arbitros
escolhidos pelas partes livremente; durante a ordo fudiciorum privatorum,
estabeleceu-se a arbitragem obrigatéria: o magistrado (praeror) abria o
processo e remetia o julgamento a um A4rbitro nZo estatal (judex).
Finalmente, no estagio da cognitio extraordinaria, desaparece a figura do
Jjudex e o processo se desenvolve todo perante o magistrado (funcionario
estatal}.

31 CARREIRA ALVIM, Tratado Geral de Arbitragem, Belo Horizonte, Mandamentos, 2.000, P
13; MOREIRA ALVES, Direite Romaro, 3" ed., Rio de Janeiro, Forense, 1971, p. 203-204
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Vigoraram, assim, em Roma - como destaca CARREIRA
ALVIM - duas modalidades de arbitragem: a arbitragem facultativa,
contratualmente estabelecida pelos litigantes, fora do processo judicial do
Estado; e a arbitragem mnecessdria ou obrigatéria, inserida na propria
atividade da justiga oficial®>.

Historicamente, portanto, a presenca do julgamento dos litigios
por arbitros particulares foi o ponto de partida para a institucionalizag&o
da prdpria idéia de jurisdig8o, pois foram primeiramente os 4rbitros, e nio
os magistrados, que se encarregam de “dizer o direito”, para solucionar os
litfgios entre particulares.

Ndo havendo necessidade de confundir jurisdi¢io com
jurisdi¢lo estatal, a moderna doutrina, apoiada até mesmo nos textos do
direito positivo de diferentes paises, proclama, majoritariamente, que a
arbitragem é um tipo de justigal®.

O importante é assentar que o julgamento dos 4rbitros atinge o
mesmo efeito da sentenga judicial, produzindo a coisa julgada e gerando
titulo executivo da mesma natureza daquele emanado do juiz estatal, e este
Jjulgamento € proferido por um terceiro imparcial e totalmente estranho
aos interesses em conflito na causa. A diferenga é anterior a6 processo € se
situa apenas na investidura do julgador no poder de processar e decidir a
causa. No processo judicial, o julgador é um funciondrio do Estado
investido permanentemente na fungéo judicante; no processo arbitral, o
Jjulgador se investe no mister apenas para decidir o caso que por vontade
contratual lhe foi atribuido.

Dai falar-se em “juiz p»r}vado, investido de uma missio
jurisdicional, de origem contratual®™ ,sléeconheoendo—se que “‘a missdo de
arbitro é exatamente a mesma do juiz’™”; e que “o arbitro € um juiz, como

. . P 36 2 >
uma jurisdigdo do Estado™”.

A clareza das opiniSes doufrinarias invocadas, leva
JARROSSON a concluir que “a missdo jurisdicional do érbitro nzo
suscita mais controvérsias reais, ao menos quanto a seu principio. “La
fonction de ’arbitre et celle du juge sont identiques. Seule différe son
origine. Que la mission jurisdictionnelle de I’ arbitre tire son origine de la
volonté immédiate des parties et de celle, plus lointaine, de_la loi, n’y

T : = e s, . 37
change rien: I'arbitre dit le droit, il a la jurisdictio (grifamos)”’.

32 CARREIRA ALVIM, ob. cit., p. 16.

33 CHARLES JARROSSON, La nottion d'arbitrage, Paris, 1..G.D.J., 1987, p. 101.

34  J.RUBELLIN-DEVICHI, L ‘arbitrage, nature juridigue, Paris, LGDIJ, 1965, n° 307, Jurisclas-
seowr de proceduyre civife, fascicule 1005

35  H.MOTULSKY, Ecrits, T.I, Etudes ef notes sur "arbitrage. Paris, Dalloz, p. 6, n°3

36 G. CORNU, Le décret du 12 mai 1980 relatif & I'arbitrage. Présentation de la réforme, Rev.
arb., 1980-583

37 JARROSSON, La notion d'arbitrage, ¢it. n°® 175, p, 101
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Tanto assume o arbitro a jurisdigfio que, uma vez instituido a
arbitragem, elimina-se a competéncia dos érgdos da jurisdicio estatal para
conhecer da causa objeto da convencio arbitral (CPC, art. 267, VII).

Portanto, nfo obstante a necessidade de um contrato para legiti-
mar a fungio do arbitro, o seu desempenho e sua eficacia em moldes
jurisdicionais decorrem mais de vontade da lei do que propriamente da
vontade dos contfratantes.

Para CARREIRA ALVIM, quando o direito positivo atribui a
sentenga arbitral a mesma fun¢@o da sentenca judicial, ndo ha empecilho
algum a que ajurisdi¢do arbitral seja considerada “‘como uma particulari-
za¢io da jurisdig@o estatal no seu mais amplo significado: representa ela
uma particular parcela da jurisdigdo piiblica, entrecrue pelo Estado a parti-
culares (4rbitrgs) para exercé-la em proveito de particulares (partes
interessadas)”””.

Conforme IRINEU STRENGER, “a vontade das partes intercede
na origem do processo e nas modalid ades de seu contetdo e obj jeto, inclu-
sive na eleicio do direito aplicdvel ao fundo e a forma. Contudo, uma vez
determinado e estabelecido o processo, os arbifros nomeados atuam como
juizes, com independéncia das partes, das quais ndo podem considerar-se
mandatérios, porque estdo investidos de fungdo autenticamente jurisdicio-
nal, que, va1 se desenvolver como se fora um processo afeto a uma tribunal
estatal™”’

“L’arbitre est un juge a part entiere. L’admettre, ¢’est aussi
corrélativerment reconnaitre que ["arbitrage est une justice, et plus
précisément une justice privée” (...} “elle est plutdt un mode de
réglement jurisdictionel de litiges par un tiers impartial qui se situe
dehors de la justice étatique™.

Se, para as partes, o processo arbitral € um instrumento de satisfa-
¢do dos direitos privados, para o Estado, tal como a justiga piblica, “é
forma de realizagéio do direito™®.

“A institui¢do da arbitragem adclmre nessas conchgoés em toda
sua dimens#o, seu aspecto jurisdicional™*?.

38  Tratado, cit., p. 72

39 Arbitragem comercial internacional, Sio Paulo, Ed. LTR, 1996, n° 171, p. 144

40  THOMAS CLAY, L ‘arbiire. Paris, Dalloz, 2001, n°® 58, p. 41

4]  MATHIEU BOISSESON, Le dr c:tﬁ'angalf dé !arbnrage, Paris, Nouel, 1983, p. 192
42 STRENGER, Arbditragem, cit.,n° 70, p. 143
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4 - LIMITES DA JURISDICAO ARBITRAL

Houve época em que se travavam sérias controvérsias sobre a na-
tureza do julgamento arbitral - se seria um negdceio privado de natureza
contratual ou se seria um ato pliblico da mesma natureza da sentenga esta-
tal. Sob ¢ império das leis atuais, sobretudo, como a francesa e a brasileira,
o carater jurisdicional se impde por vontade expressa do préprio ordena-
mento juridico. Basta consignar que o direito positivo lhe atribui a forga
de gerar a coisa julgada, e que a sentenga do drbitro € qualificada como ti-
tulo executivo judicial, e ambos os efeitos sdo alcancados pelo decisério
arbitral 1ndependentcmente de. qualquer h0111010frag;a0 pelos tribunais da
justiga oficial®

Se ho_le nfo se mostra aceitavel recusar o carater jurisdicional a
senten¢a obtida por meio da arbitragem, n#o se pode, porém, deixar de
ressaltar sua fonte, remota mas relevante, no negdcio privado livremente
estabelecido entre os litigantes, e sem o qual a jurisdigdo do arbitro nem
sequer existiria

Embora juiz e, portanto, detentor de jurisdig#o, o arbitro nfo
¢ um juiz estatal, nem € juiz permanente e com poderes juris- dicio-
nais amplos como os magistrados do aparelhamento judicidrio
oficial®’, Prova mais evidente da limitag&o imposta ao detentor da
Junsdlg;ao arbitral estd na falta de poder para fazer executar seus
préprios julgamentos. S6 ao juiz estatal cabe manejar a execugéo
forgada e outros expedientes coercitivos, como as medidas cautela-
res.

Diz-se, por isso, que o arbitro tem jurisdictio, mas néo tem
zmpenum Enquanto 0 juiz estatal tem a jurisdictio e o imperium, o
arbitro s conta com a jurisdictio™. i

Em fung¢#o de sua origem contratual, outrossim, a jurisdi¢8o
arbitral ndo pode ir além do negéceio juridico que motivou sua umn-
plantagio, nem pode envolver sendo as partes que o convenciona-
ram. O érbitro, que sustenta sua fung#o sobre a vontade das partes
litigantes, mostra-se sem poder em relagfo a terceiros, ou seja,
aqueles que nfo participaram do negdécio mstituidor do juizo arbi-
tral.

43  JEAN ROBERT, L 'arbitrage, droi: interne, droit infernacional privé, 6" ed., Paris, Dalloz,
1993, n° 201, p. 170,

44 A arbitragem ¢ fendmeno doutrinado pelo hibridismo contrato + jurisdigio. E, pois, uma
“justi¢a privada cuja origem é normalmente convencional” (MENRI MOTULSKY, Ecrits Efu-
des et notes sur I'arbitrage. Paris, Dalloz, t. 2, 1974, spée. N° 2 et 10-12, apud THOMAS
CLAY, L'arbitre, Paris Dalloz, 2001, p. 36)

45  “Etanfun juge designé par contrat, 17 arbitre est soumis 4 un régime juridique qui repose sur une
double source: la source jurisdictionelle de sa mission constitutive de son statut de juge, et la
source contracluelle de son investiture qui fonde [a relation nouée avee ceux dont il va rancher
le litige™ (CLAY, n® 1.081, p. 804)

46  JARROSSON, La nation d arbitrage, cit. n°.183, p. 104.
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“L’arbitre n’est juge que a 1’égard des parties et se trouve donc
démuni de tout pouvoir concernant un tiers au procés. Il ne peut
contraindre un tiers 4 déposer. Sa mission a un effet relatif qui découle
directament de I’effet relatif de la convention d’arbitrage & laquelle i] doit
la qualité de juge™’.

E de se ressaltar sempre que a justica desempenhada pela
arbitragem € originariamente uma justica privada instituida pelos
confratantes para excluir seus litigios da jurisdig&o piblica. S#o eles, os
contratantes, que afastam, nos termos do contrato, a fungfo estatal e a
substituem pela jurisdictio de particulares que, nas circunstidncias
negociais, assumem a missio de julgar®®.

“Ainsi ¢’est par la volonté des parties que le litige est scgwglstrait
aux juges étatiques pour étre confié au juge privé qu’est I’arbitre”"”.

Porque se trata de uma renincia ao direito de confiar seu litigio &
Jjustiga publica, a submissfo ac juizo arbitral s6 obriga is partes que o
confrataram.

A investidura dos arbitros - anota IRINEU STRENGER -
“decorre de uma origem contratual e um objeto jurisdicional, que se
confundem no movimento dindmico do processo arbitral”®.

Como o contrato se caracteriza pela relatividade, isto €, por operar
com forga de lei mas apenas entre as partes e na extensdo do objeto
negocial, o juizo arbitral fica limitado 4s partes que o convencionaram e
ao objeto do contrato que o motivou.

“En principe, seules les parties ou les personnes représentées sont
liées par la sentence arbitrale, qui ne peut pr5c1>duire d’effets & 1’égard des
tiers, non li€s par la convention d’arbitrage™".

Pode-se afirmar, em suma, que os limites da jurisdigio arbitral
$80 os limites do contrato que a ¢la se submete.

47  JARROSSON, La notion d'arbitrage, cit. n° 185, p. 105

48  “L'arbitrage évoque généralement i’idée de Iintervention d’un ticrs inpartial; son essence est
fondamentalement tributaire de la justice privée. L’arbitre est une persone privée investic par
les parties du pouvoir de dire [e droit, de trancher la contestation qui lui est soumisse et de rendre
une décision. Ainsi, on confére habituellement & I’institution une physionomie mixte, une natu-
re hybride ol se mélent de composantes contractuelles et jurisdictionnelles. L arbitrage est une
Justice; il a, comme tonte justice, une fanction jurisdictionnelle, mais 4 I*opposé de la justice
étatique, la justice arbitrale a une origine contraciuelle. C’est la qui résident toute I originalité
de i'arbitrage, mais aussi , son mystére et son ambigtité. Si ['arbitrage résiste 4 se cantonner
dans une définition exclusive, sa nature profonde {ranscende cependant les différents définiti-
ons proposées par la doctrine” (WALID ABBELGAWAD, Arbitrage et droit de lacancurren-
ce, Paris, LGDJ, 2001, n°3, p. 2

49 JARROSSON, La notion d’arbitrage, cit., n® 781 p- 36%; no mesmo scntido; ROBERT et

MOREAU, L'arbritage, 5" €d., Paris, Dalloz, 1983, n° 1
0 Arbitragem comercial internacional, cit., n° 171, p. 144 .
I DANIEL COHEN, 4rébitrage et sacieté, Paris, LGDJ, 1993, n°® 604, p. 317

[
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5-SUJEICAO DO JUIZO ARBITRAL AS REGRAS
BASICAS DO PROCESSO CIVIL

~ Os préprios contratantes podem estipular o procedimento a ser
observado no juizo arbifral, ou podem autorizar o tribunal arbitral a tra-
ca-lo. Pode, ainda, a convengéo reportar-se ao regulamento de alguma
instituigdo permanente dedicada a pratica da arbitragem. Pode, enfim, pre-
ver que o rito a observar serd o comum da lei processual.

O tribunal arbitral, destarte, conduzira o processo a seu cargo se-
gundo regras de procedimento que ndo sic exatamente as mesmas
aplicaveis aos Juizos ordindrios. Deve, no entanto, respeitar os principios
fundamentais do processosz, como, enfre cufros, os pertinentes i limitagdo
da sentenga ao pedido da parte, ac debate dialético das pretenses contra-
postas, a investigacio da verdade real, 4 motivagfo do julgado, a formagéo

3

da coisa julgada etc™. i

Mesmo quando o acordo de arbitragem preveja o julgamento por
equidade, ou seja, sem ater-se as regras do direito material positivo, o jui-
zo arbitral, quanto ao procedimento, nfio podera deixar de se submeter aos
principios fundamentais do processo, especialmente aos ditames do prin-
cipio do contraditério™. :

A garantia do devido processo legal com os consectérios de con-
traditério e ampla defesa sdo, modemamente, direitos assegurados no
plano constifucional, o mesmo ocorrendo com a exigéncia de motivagio
de todas as decis@es judiciais (C.F.. art. 5°, LIV e LV, e art. 93, IX). Por
isso, qualquer que seja o procedimento a prevalecer no juizo arbitral esses
preceitos fundamentais nunca poderdo ser descurades pelos drbitros, sob
penade nulidade®™. A matéria é de ordem ptiblica e néo se sujeita & dispo-
nibilidade negocial na convengéo de arbitragem™. .

Sobre o tema, a lei brasileira de arbitragem € expressa: “seréo
sempre respeitados no procedimento arbifral os principios do contradité-

JARROSSON, La norion d'arbitrage, cit., n° 177, p. 102

“L’arbitrage, écrit OPPETIT, quelles qu’en soient les modalités, ‘s’ensére aujourd’hui dans la
recherche du méme ideal de justice que celui que porsuivent [es jurisdictions étatiques. (...) La
méme philosofie du proces équitable imprégne les finalités et les privcipes d’organisation de
toute forme de justice, publigue gu privée, cuntribuant ainsi 4 instituer la fonction du juger sur
des bases communémet acceptées etrespectées, L’ identité des fins s’accompagne de rapproche-
ments techniques incontestables™ (B. OPPETIT, Phifosophie de !'arbitrage commercial inter-
nacional, JDI, 1993, p. 818; apud WALID ABDELGAWAD, Adrbitrage et droit de la
concurrence, cit., n° 463, p. 231)

54 JEAN ROBERT, L 'arbitrage, cit. n* 190, p. 163

55 JEAN ROBERT, ob. cit, 183, p. 157/158.

56  “L’arbjtre doil bien entendu, dans le cadre de son pouvoir de réglenient de la procédure arbitra-
Ie, faire en sorte que soit garanti e caractére contradictoire du débat et réserveé le droit de [a dé-
fense qui en est le corollaire” (JEAN ROBERT, ob. ¢it,, n® 174-1, p. 148)

W
W




60 Humberto Theodoro Junior

rio, da ignaldade das partes, da imparcialidade do 4rbitro e de seu livre
convencimento™ (art. 21, § 2°).

No direito italiano, héd previsdo de que as omisses relativas ao
procedimento verificados na convengio arbitral ou nas disposi¢Bes traga-
das pelos arbitros serdio supridas pelas normas gerais do processo de
conhecimento tragados pelo CPC*’, Mesmo no siléncio da lei brasilei-
ra, o sisterna pode também prevalecer entre nds, porque o art. 272,
pardg. tmico, do CPC, dispSe que o procedimento especial rege-se
pelas “disposigdes gerais do procedimento ordinério”.

6 - LITISCONSORCIO - CONCEITO - ESPECIES

Uma das figuras do processo civil ordindrio que deve refletir so-
bre o procedimento arbitral ¢ a do litisconséreio, ja que, freglientemente,
se verificard, também no juizo particular, o concurso de sujeitos num ou
em ambos os polos da relagdo processual.

O processo €, no minimo, relagio juridica entre trés pessoas: au-
tor, juiz e réu. Pode, no entanto, envolver, e, as vezes, tem de envolver,
mais de uma pessoa nos polos destinados ao autor e ao réu. Diz-se que ha
litisconséreio sempre que se nota a presenga de parte plirima, ou seja,
num sé processo atua mais de um autor (litisconséreio ativo) ou mais de
um réu (litisconsércio passivo).

Conforme a obrigatoriedade oun#o do cmulo subjetivo no
processo, o litisconséreio s¢ apresenta ora como facultativo, ora
como necessario. O facultativo forma-se apenas por vontade das
partes € 0 necessario € de formag¢fo obrigatéria, seja por exigéncia
expressa da lei, seja por decorréncia légica da natureza da relagio
juridica material deduzida em juizo, como objeto da prestagéo juris-
dicional pretendida.

O sistema adotado pelo CPC consiste em prever, genericamente,
no art. 46, capuf, que “duas ou mais pessoas podem litigar, no mes-
MO processo, em conjunto, ativa ou passivamente, quando:

I - entre elds houver comunh@o de direitos ou de obrigagdes
-relativamente a lide;

II - os direitos ou as obrigagBes derivarem do mesmo
fundamento de fato ou de direito;

III - enfre as causas houver conexfo pelo objeto ou pela
~causa de pedir;

i

57 FAZZALARI, L'arbitraio, cit., p. 56
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IV - ocorrer afinidade de questoes por um ponto comum de
fato ou de direito™.

O elenco do art. 46 compreende, como se vé, tanto o
litisconséreio necessédrio como o facultativo. Alids, como regra
geral, os casos awrolados pelo Codigo, no dispositivo comentado,
podem ser havidos como de litisconsércio facultativo, pois,
segundo o préprio texto legal, as partes 5]é)odem litigar em conjunto
mas nem sempre estio forgadas a tanfo

Conjugando o art. 46 com o 47, conclui-se que, nas mesmas
hipéteses do primeiro dispositivo, o litisconséreio serd necessério (isto
¢, ndo poderd ser dispensado pelos litigantes) “quando, por
disposigdo de lei ou pela natureza da relacdo jurfdica, o juiz tiver de
decidir a lide de modo uniforme para todas as partes”.

Em sintese, o sistema do Cédigo é de reunir no art. 46 os casos em
que litisconsdreio podc ser facultatlvo ,& 110 art. 47 especificar as
condicBes para que ele seja necessario™

6.1 - LITISCONSORCIO NECESSARIO

Ha litisconséreio necessario, segundo o art. 47, “quando, por
disposi¢&o de lei ou pela natureza da rela;ao Jjuridica, o juiz tiver de
decidir a lide de modo uniforme para todas as partes”. O conceito
legal € evidentemente falho, porque hd muitas hipdteses de
litisconséreio obrigatdério em que o resultado da sentenga n#o
precisa de ser igual para todas as pessoas reunidas no polo da
relagdo processual (ex.: lifisconséreio do juizo diviséric ou
demarcatério, do consenso de credores e outros da espécie). Ha,
outrossim, casos em que a lel considera opcional o litisconséreio,
mas, uma vez estabelecido, a sentenga serd unica e igual para os
diversos litisconsortes {ex.: demanda confra devedores solidarios,
defesa da posse comum por um s6 ou por alguns dos
compossuidores).

Na verdade, duas sfo as hipéteses de litisconséreio necessario ou
obrigatério: a) quando exista expressa determinagio da Jei, como nas
agBes reais imobilidrias, sempre que o litigio envolver pessoa casada pois
qualquer que seja o regime matrimonial, marido e mulher serfio partes
obrigatérias; e b) quando a solucio a ser encontrada pelo provimento judi-
cial terd de envolver todos os sujeitos de uma relagio ou de uma situagio
juridica com pluraridade de sujeitos. Se a sentenga terd de afetar posi¢des

58 CELSO BAREI, Camentdrios ac CPC, 1°ed., v. 1, t. T, n° 287, ps. 264-265.
5¢ CELSOQ BARBI, op. cit., n° 287, p. 265,
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Juridicas de diversos sujeitos, todos eles serdo partes necessérias no
processo, porgue ninguém serd privado de seus bens e direitos sendo com
observancia do dev1do processo ]egal (C.E., art. 5°, LIV). O litisconsoércio,
entdo, sera obrigatério, porque néo havera como sentenciar sobre direito
material subjetivo em face de quem nZo seja parte no processo. Se o

- credor, por exemplo, quer anular a venda que o devedor fez em prejuizo de
seus direitos, ndo tem como deduzir a agdo senfo colocando vendedor e
comprador na situacdo de litisconsotes passivos (cd-réus); se um sdcio
quer alterar ou romper o confrato de sociedade, somente podera propor sua
a¢do contra todos os demais sdcios; se o filho quer investigar a
paternidade e o indigitado pai j4 € falecido, a ag&o terd forcosamente que
se voltar contra todos os herdeiros do investigado; e assim por diante.

- INOBSERVANCIA DO LITISCONSORCIO
NECESSARIO

DispBe o art. 47, in fine, que nos casos de litisconséreio ne-
cessario “a eficdcia da sentenga dependerd da citagio de todos os
litisconsortes no processo”.

Se'o autor néo requerer a citagfo dos litisconsortes necessérios €eo
processo tiver curso até sentenga final, esta néio produzira efeito nem “em
relagdo aos que nio participam do processo nem em relacao aos que dele
participaram”®, Ocorrerd nulidade total do processo®

Ao juiz, todavia, cabe evitar que o processo se desenvolva
Inutilmente. Por isso, deparando-se com caso da espécie, “o juiz
ordenaré ao autor que promova a citagdo de todos os litisconsortes
necessdrios, dentro do prazo que assinar, sob pena de declarar
extinto o processo”(art 477, parag. umco)6“

7 - JUIZO ARBITRAL E LITISCONSORCIO

A formagdo do litisconsdreio néo pode ser banida do campo do
Jjuizo arbitral, visto que alj, tanto como no processo comum, poderdo estar
em jogo-situagBes em que a lei exige a observancia do ctmulo subjetivo.

60  CELSO BARBI, gp. cit.,, n° 304., p. 280, com apoio em Chiovenda e Redenti

61  NoRE 69.653. decidiu o STF que o ndio chamamento 3s lide do litisconsodrcio necessario causaa
“nulidade ab iitio do processo” (Ac. de 12.03.74, Rel. Min. XAVIER DE ALBUQUERQUE,
inRT 71/72; no mesmo sentida: RE 61,744, Rel, Min, MILTON LUIZ PEREIRA, ac. 22.08.98,
in DIU 30.11.98, p. 51; STJ, REsp 50.010/PR, Rel. Min. FONTES DE ALENCAR, ac.
03.12.96, in DJU 25.08.97, o, 39373)

62 A necessidade de citagdo de todos os Iitisconsaries necessarios para validade da sentenga é re-
quisifo apenas dos julgamentos de mérito. Para extinguir o processo por caréncia de a¢do ou fal-
ta de pressuposto processual, nenhuma citagdo € indispensavel, pasto que até a prdpria petigdo
inicial pode ser liminarmenie indeferida a esse pretexto (art, 293)
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Basta ressaltar os freqiientes negdcios pluri-subjetivos e, principalmente,
os completos negociais formados por cessdo de direitos ou pelos contratos
conexos (ou complexos}. E bom lembrar que o litisconséreio necessério €
requisito de vaslidade e eficdcia da prestagéo jurisdicional, envolvendo,
pois, questiio de ordem publica.

O problema de dificil solug@o se da quando o complexo negocial
abrange confratos supervenientes aquele onde se instituiu o compromisso
ou a convencdo arbitral e, principalmente, quando a cadeia dos negdcios
juridicos atin%e oufras pessoas além daquelas que pactuaram a instifui¢éo
da arbitragem™.

Quando ao contrato primitivo (objeto do compromisso) se juntam
negécios acessdrios avengados entre as mesmas partes, a tendéncia
doufrindria é submeté-los também ao juizo arbitral, pelo principio geral de
que o acessdrio deve seguir o principal” . ‘

Se o procedimento arbitral outrossim, vai se desenvolver entre
pessoas que simultinea ou sucessivamente se vincularam a convengéo ar-
bitral, a formag¢do do litisconséreio ativo ou passivo se dard sem
dificuldade alguma. Todos os sujeitos do processo estarfio obrigados a se
submeterem a ele, por forga dos vinculos contratuais preexistentes. O
litisconsércio, in casu, tanto podera assumir a modalidade voluntaria
como a necessdria, e, uma vez provocado por algum contratante
interessado n#o podera ser recusado pelos adversarios.

Se, porém, o debate vai-envolver contrato diverso do que foi o
objeto especifico da convengdo de arbitragem ou pessoas que ndo
firmaram dita convengfio, em principio nio havera como forcar a
formagéo do litisconséreio, nem como ampliar a competéncia do arbitro
para negécio diverso daquele previsto no compromisso.

Como a arbitragemn repousa nos vinculos contrafuais entre as par-
tes e entre estas e o arbitro, seus liames nfo se manifestam senio entre 0s
contratantes. A legitimidade de parte para o procedimento arbitral, por
1ss0, s6 se estabelece entre os sujeitos contratuais. A Unica via de legitima-
¢do, ativa on passiva, para quem queira participar ou seja chamado a
participar da arbitragem condiciona-se a propria convencédo arbitral.

63  Caso de consenso de interesses gerador de litisconséreio necesséria inobservado foi detectado
pela jurisprudéncia francesa na hipdtese de transferéncia de bens de uma sociedade vinculada
ap contrato arbitral para outra sociedade a ¢la ndo sujeita. Tendo o juizo arbitral decidido, entre
as partes da convengdo, que os bens deveriam ser restitufdos, a instdneia judicial proclamou:
“La société cessionnaire ayant une personnalité distincte des societés cédantes et n’ayant été ni
partie, ni représentée 4 I’instance arhitrale, la sentence renduc ne saurait |’obliger” (DANIEL
COHEN, Arbitrage et Société, Paris, LGDJ, 1993, n® 604, p. 317)

§4  “La compélence de I’arbitre quant 4 as saisine s’éfend 4 toutes (es demandes accessoires, dés
["instant qu’elles présentent in lien étrojt avec la demand€ principale” (JEAN ROBERT,
L'arbitrage, cit., n°® 160, p, [35)
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Pouco importa, portanto, seja necesséario ou facultativo o litiscon-
séreio. Sua formagdo s6 serd admissivel, de forma cogente, entre os que
celebraram a convengio arbitral. Assim, se todos os que devem ser litis-
consortes sdo aderentes 4 convencido arbitral, tudo se desenvolvera
naturalmente dentro da forca contratual.

Se, contudo, o terceiro, que se deseja incluir no processo, nio
firmou o ajuste, sua insergdio no litisconséreio, ainda que necessério,
somente se tornard possivel se ele consentir em aderir a0 compromisso.
Havendo, pois, recusa de sua parte o arbitro ndo terd forca para submeté-lo
4 relagdo processual. Se o caso for de litisconséreio facultativo, o
procedimento da arbitragem terd de prosseguir s com as partes
vinculadas a convencao arbitral. Se for necessario o litisconséreio, “sé
restard ao arbitro encerrar o procedimento sem julgamen‘uo de mérito, por
falta de integragio da convengio de arbitragem”®. Proferird sentenga
terminativa na esfera arbitral, para que a lide possa ser resolvida

pelo Poder Judicidrio®.

Diante do cardter voluntdrio da arbitragem, falece & parte e ao
arbitro o 7poder de impor ao terceiro toda e qualquer espécie de arbitragem
forg>ada6 . Em relag8o a quem nio € parte da convengéo, cabe ao arbitro
ouvi-lo, mas ndo convoca-lo a se submeter a um #mperivn que ndo

St a6
existe™.

A nido figuracdo do litisconsorte necessdrio dentro da forga da
convengéo arbitral toma-a, por isso mesmo, incompleta e impotente para
sustentar o procedimento da arbitragem, autorizando sua extingdo nos
moldes do art. 20, § 2° da Lei n® 9.307/96. Faltard condigfio de
procedibilidade na via especial da jurisdigdo convencional, porquanto
ineficaz é o julgamento que, em qualquer processo, seja proferido sem a
presenga na relagdo processual de litisconsorte necesséario (CPC, art. 47,
parag. unico).

A jurisprudéncia brasileira j4 teve oportunidade de enfrentar o
problema e assentou: a) a convengdo arbitral vinculante “somente & vélida
e eficaz em relagdo as partes contratantes”; b) em havendo litisconsorte
que ndo subscreveu a convencio arbitral n3o pode ser constrangido a
aderir ao “negdceio de que nio participoun”®,

65 JOSEDE ALBUQUERQUEROCHA, A4 Lei de Arbitragem, S3o Paulo, Malheiros, 1988, p. 86

66 ANTONIO DE PADUA SOUBHIE NOGUEIRA, Considerages sobre os limites da vincula-
¢do da arbitragem - Lei n° 9.307/96, Revista Juridica, 281/37; CARLOS ALBERTO
CARMONA, Arbitragem e processs - um comentdrio & Lei n° 9.307/96, Malheiros, 1988, p.
200

67 JARROSSON, La notion d 'arbitrage, ¢it., n° 25, p, 19

68  JARROSSON, ob, cit, n® 580, p. 281

62  TJSP, 3° C&m. Dir. Priv,, Agr. 123.567-4/9, Rel. Des. ALFREDO MIGLIORE, ac, 31.08.99,
cit., in Revista Juridica, 281/37
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Da recusa do litisconsorte necessdrio a aderir 2 arbitragem,
nascerd, portanto, para o promovente, o poder de instaurar o processo
comum na justiga oficial, sem que aos demais participantes da convencio
seja gioado alegar a excegdo de compromisso prevista no art. 267, VI, do
CPC"™.

E esta também a solugfo que se adota no direito italianc. Como re-
gistra FAZZALARI, € possivel o convite do terceiro néo signatario do
pacto compromissério para figurar no procedimento arbitral como (itis-
consorte necessario; mas néo é possivel sua citagio. Em conseqiiéncia, “il
terzo che declini, espressamente o di fatto [*invito, non pud aversi come
partecipante all’arbitrato. Al confrario, egli rimane affatto libero (...). Pe-
raltro, dopo il diniego del litisconsorte necessario invitato a partecipare,
potra rivolgersi al giudice statuale anche ciascuna delle parti originarie,
senza che le altre possano opporgli, per impedirlo, la exceptio compro-
missi. Em tais casos, se as partes primitivas nfo abandonam o
procedimento da arbitragem, “I’arbitro dovra definirlo col refiuto
della pronuncia di merito sul rapporto plurisoggetivo inscindibile
(che coinvolgerebbe, inevitabilmente e illegittimamente, il terzo li-
tisconsorte nolente)””'. Em outras palavras: o arbitro extinguira o
processo arbitral sem julgamento de mérito.

Em sintese:

“Se o litisconsorte for do tipo necessario-unitario - aquele
que impde a participagio de todos os litigantes, com sentenga uni-
forme para todos - ou o terceiro aceita integrar o processo, possibili-
tando a sentenga, sujeitando-se aos seus efeitos, ou ndo aceita e per-
manece fora dele, inviabilizando com a sua auséncia o processo
arbitral. & o caso do compromitente casado, a respeito de direitos
sobre bens im6veis de propriedade de ambos os cdnjuges.

No que toca ao litisconséreio facultativo, nada impede ve-
nha ele igualmente a ter lugar, desde que estejam as partes acordes
em admiti-lo™. ‘

8 - OUTRAS PARTICIPACOES DE TERCEIR O NO
PROCEDIMENTO ARBITRAL. DENUNCIACAO DA
LIDE E EMBARGOS DE TERCEIRO

Nio ¢ somente o litisconsorte que suscita problemas na 4rea de in-
terferéncia de terceiros no processo arbitral. Todas as figuras interventivas

70 JOSE DE ALBUQUERQUE ROCHA, A /ei de arbitragem, cit., loc, ¢it.
71 ELIO FAZZAT.ARI, L arbitraio, Torino, UTET, 1997, p. 38
72 CARREIRA ALVIM, Traiado, ¢il., p. 465466
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previstas no Cédigo de Processo Civil, em tese, poderiam ser questiona-
das ¢, uma vez suscitadas, admitiriam apreciacio pelo arbitro se houvesse
aquiescéncia de todos os interessados: partes, terceiro e arbitro.

A complicag8o surge quando ndo hé o consenso geral e se preten-
de impor compulsoriamente a ampliacdo do objeto da arbitragem, seja por
iniciativa do terceiro, seja por provocag#o de uma das partes da convengdo
arbitral.

Duas figuras processuais assumem maior dimensio e maior inte-
resse doutrinério, nesse terreno: as agdes de garantia exercitiveis, no
processo comun, por meio da denunciagdo da lide (CPC, art. 70) e a
defesa da posse e dominio contra o esbulho judicial, por via dos em-
bargos de terceiro (CPC, art. 1.046).

O direito positivo, mésmo nos paises de mais antiga e sofisticada
experiénciano trato do processo arbifral, nfio oferece solugio direta para o
problema, e a doutrina, por sua vez, néo se manifesta, uniforme na tentati-
va de equaciona-lo. Os conselhos de ordem prética que -mais
freglientemente se encontram s8o os que recomendam aos contratantes,
quando se sucedem multiplos negdcios entre as partes primitivas e, entre
estas e terceiros, a adogfo de cldusula modelo que se repetird em cada
novo negdcio, de modo a jungi-los todos a uma Gnica arbitragem, a ser de-
sempenhada por uma mstltm%ao onde n#o haveria designag@o de arbitros
pelos multiplos contratantes’

Remanesce o problema a ser enfrentado nas hipdteses, alids as
mais comuns, em que nexiste a sugerida clausula e o terceiro, portanto,
nao se acha juridicamente vinculado & conveng#o arbitral.

No exame da denunciagfio da lide, parece n8o haver dissidéncia
mais profunda quanto ao descabimento da intervengio forgada do terceiro
responsavel pela garantia do direito de um dos litigantes.

Ainda que se reconhega o cariter jurisdicional & sentenga do arbi-
tro, suas conseqiiéncias ndo podem ir além daquelas expressamente
previstas na lei. Porque a eficacia da arbitragem se encontra legalmente
vinculada a um confrato entre aqueles que a convencionaram, a sentenga
dos 4rbitros nfo se desvincula cambém desse carater contratual. Por isso,
lembra JEAN ROBERT que, mesmo sem expressa ressalva na lei, havera
de prevalecer o principio de que a sentenga arbitral “est inoposable aux ti-
ers”; e disso decorrera que “I’arbitrage ne pourra permetfre I’intervention,

73 JEAN ROBERT, Projet d'une clause compromissoire owverte en matiére d’operations multi-
ples, cit. por PIERRE BELLET, Revue de {‘arbitragem, 1381, n® 1, p, 56, TANDEAU DE
MARSAC, Les litiges commerciaux multiparties: le projer CCJ, cit. por BELLET, ob. cit,, loc.
cit,; IRINEU STRENGER, 4réitragem Comercial, cit., 0° 110, p. 101
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74
ni volontaire, ni forcée, de méme que 1’appel en garantie”

Na doutrina italiana é pacifico o entendimento do ndo cabimento
da denuncia¢io da lide, na espécie, porque “néo sdo concebiveis, na arbi-
tragem, intervengdes coativas. N#o s6 porque a chamada fussu iudicis
esbaira no arbitro desprovido de poderes cogentes; mas também e
sobretudo porque tal chamada em garantia atrita com o principio se-
gundo o qual ninguém pode, contra sua vontade, ser privado do juiz
natural, preconstituido para a generalidade, portanto o estatal™™,
Em suma, na [talia, n3o se aceita a denunciag¢éo da lide, porque néo €
dado as partes coagir um terceiro a intervir, nem ao arbitro cabe ex-
pedir uma ordem obrigando-o a intervir, nem tampouco ao terceiro
se permite realizar uma interven¢do confra a vontade das partes,
para fazer valer suas proprias razdes num processo em que néo é
parte’.

Nio ¢ diversa a orientacio da doutrina brasileira, como se vé em
CARREIRA ALVIM, para quem somente se deve admitir 2 intervengdo
de terceiro, havendo consenso entre todos os interessados’’. Sem o con-
senso, a intervengio coativa {denunciacdo da lide a quem n&o fez parte da
convencéo a.rbltral) se mostra, para- JOSE ALBUQUERQUE ROCHA,
inadmissivel, “pois o 4rbitro n#o teria poderes para determina-la, nem nin-
guém pode ser coagido a participar de arbitragem que € optatwa por
esséncia”’

Resta analisar o problema dos embargos de terceiro, ag#o inciden-
tal manejavel por quem, ndo sendo parte no processo, sofre esbulho em
sua posse ou do dominio por decorréncia de ato judicial proferido infer
alios (CPC, art. 1, 046) Na previs@io da Jei processual comum, esse
remédio processual € adiissivel tanto no processo de conhecimen-
to, como no de execugdo e até no cautelar (arts. 1.046, caput, e
1.048).

Uma vez que as medldas cautelares e as de e*(ecug:ao de sentenga
se processam fora do juizo arbitral e se subordinam & jurisdig8o comum,
parece-me que, uma vez aberto o procedimento para cumprlr na justiga
estatal, as decisBes tomadas no processo arbitral, nfio havera como vedar
ao terceiro eventualmente preJudlcado em sua posse e dominio, o recurso
aos embargos de terceiro. .

74 L'arbitrage, cit., 0° 201, p, 171

75  FAZZARALI, L arbitrato, cit., p. 61

76 RUBINO-SAMMARTANO, cit. por CARREIRA ALVYIM, Tratado, cit., p. 457
77  Tratado, cit,, p. 462

78 A lei de arbitragem, cit., p. 85
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O fato de a coisa julgada ter se formado no juizo da
arbitragem e nfo no juizo comum € irrelevante, porque onde quer
que se forme a res fudicata sua forga serd sempre limitada as partes
entre as quais se deu a sentenga (CPC, art. 472; Lei n® 9.307/96, art.
31). .

Correta, portanto, a posi¢do da doutrina francesa que consagra a
tese de que, durante a execucdo, a sentenga arbitral & suscetivel de
impugnagdo por meio de embargos de terceiro’ .

No direito italiano, apés controvérsia histérica, o problema foi
eliminado pela reforma do CPC de 1994, que, expressamente, passou a
autorizar os embargos de terceiro, que sdo manejaveis, porém, apenas
depois que a sentenga arbitral tornou-se executiva ou se revestiu da
autoridade da coisa julgada®™.

A controvérsia ¢ profunda, todavia, quanto ao cabimento de igual
medida em face do procedimento ainda em curso perante o arbitro. Seriam
admissiveis naquele estigio os embargos de terceiro? Em caso afirmativo
a quem caberia a competéncia para julga-los?

Hé os que simplesmente se recusam a admitir essa agio inciden-
tal, sob o argumento genérico de que a arbitragem tem base contratual e
nela, portanto, ndo pode intrometer-se quem nZo figura como parte da
convengdo arbitral e nem mesmo o arbitro teria poderes para resolver
questdo estranha ao objeto de dita convengiio®'.

Corrente mais nova, no direito italiano, no entanto, tem evoluido
para defender o cabimento dos embargos de terceiro nfo somente no esta-
gio judicial de homologag¢fo do laudo arbitral, mas também na fase de
tramitagfo do feito perante o arbitro.

Afirma FAZZALARI, nessa linha, que o terceiro que pode ter seu
direito prejudicado pelo laudo pode precaver-se, mediante participagio no
préprio  procedimento arbitral. Cabe ao terceiro, segundo esse
entendimento escolher, como ocorre no processo judicidrio, entre
participar da arbitragem ou aguardar o seu eventual resultado, para entio
atacéd-lo na justiga comum. Para FAZZALARI, ndo se pode prevalecer do
cardter resfrito da arbitragem para impedir os embargos de terceiro, nfio
figurante na conveng#o. N&o se pode ter a arbitragem como negodcio tio s6
de seus sujeitos, na medida em que, por meio dela, eles estio em
condigdes de obter o equivalente da sentenca jurisdicional, que aleanga
terceiro. Desde que o processo arbitral tem inicio, ele se desenvolve, em

79  JEAN ROBERT, L ‘arbitrage, cit., n® 201, p. 171

80  FAZZALARI, L arbitrato, cit., p, 117

81  ALBERTO PIERGROSSI, Tinela del terzo nell’arbitrato, “in” Studi in onore di ENRICO
TULLIO LIEBMAN, v. IV, Milano, Giuffré, 1979, p. 2.574-2577
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relagdo ao tferceiro, como se fosse um processo comum perante o juiz
estatal. Se é dado ao terceiro em vias de sofrer prejuizo embargar o
processo judicial, nfio hid razfo para impedir que 0 mesmo acontega no
processo arbitral

Data venia, se em principio nfo se tolera a intervencgéo de
terceiro, genericamente, no processo arbitral, nem voluntéria nem
plovocada JSem o consentimento dos sujeitos da convencfo de
arbitragem®, ndo me parece razoavel impor ao 4rbitro e as partes
contratantes, uma causa nova, com parte e objeto estranha ao
negocio arbitral,

Essa inovagfo objetiva e subjetiva, segundo a melhor doutrina,
somente teria cabimento caso se desse o consenso entre terceiro, partes
prlmltlvas e arbitro, para ampliar o objeto do juizo arb1tral j& que este

“tem a sua base fundamental no acordo de vontades”®. Se € a vontade
contratual que cria e sustenta o processo arbitral, s6 se hé de pensar
em nele inserir a pretensio do terceiro embargante ou interveniente,
se nisto assantirem os participantes origindrios, pois haveria, sem
davida, “a ampllacao objetiva e subjetiva, da convencio de
a.rb1tragem

9 -4 COMPOSICAO DO ORGAO ARBITRALE A4
INTER VENCAO DE TERCEIRO

A identificaco das partes, a definicdo do objeto da arbitragem e a
designacio do 4rbitro; ou dos arbitros, que deverio se encarregar de solu-
cionar o litigio, constituem matéria prépria do compromisso arbitral (Lei
n° 9.307/96, art. 10, n° I, II e III).

Assim, estando instalado o juizo arbitral, o terceiro interessado
que, como litisconsorte necessario ou interveniente, vier a ser admitido no
feito, ja encontrard o érgado jurisdicional definido. Nio tera, portanto, di-
reito de indicar novo drbifro ou de alterar a estrutura e composigdo do
colegiado acaso j4 formado. Encontrard um juizo estatuido e em funciona-
mento. A ele terd de submeter-se nos moldes em que foi constituido.

82 FAZZALARI, L'arbitrato, cit., p. 59

83 “guestione della legitimazione ad agire. Essa variconosciuta solo ai soggetti cui il compromes-
so la largisce: non sono ammessi né inlerventii né ordine d’inlergrazione di contraddiitoria™
(FAZZALARI, Arbitrato - Teoria generale e diritto processuale civile", “in” Digesto, 4° ed.,
Torino, UTET, 1394, v, I, p. 399)

84 CARRE RA AL\’I\/I Tratado, ¢it., p. 462 -

85  JOSE DE ALBUQUERQUE ROCHA, 4 lej de arbitragem, cit,, p. 85
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Qualquer inovag¢do na estrutura do tribunal arbitral sé poderd
acontecer por forga de nova convengdo arbitral, se a tanto se dispuserem as
partes e o arbitro do processo em andamento.

Pode ocorrer que a formagio do litisconséreio seja precedida de
sucessivas negociagdes entre as partes da primeira convengéo e os suces-
sivos interessados em novos contratos interligados, que acaso tenham sido
firmados com terceiros. Assim, ao dar-se inicio ac processo arbitral
ter-se-4, desde logo, o estabelecimento do litisconséreio. Cabera aos parti-
cipantes dessa convencdo arbitral invocada e ampliada dispor sobre a
maneira de compor-se o orgdo encarregado da arbitragem.

Na lei de arbitragem da Holanda hd uma disposigéo interes-
sante sobre o litisconsdrcio superveniente & situagdo gerada pela
jungdo de vérios negdcios suyjeitos a diferentes acordos de arbitra-
gem. Segundo tal lei, se as partes nfo conseguem acordar sobre a
indicacéo dos componentes do tribunal de arbitragem, o juiz estatal
a requerimento de uma delas designara o arbitro ou os 4rbitros®.

O que parece intuitivo € que no litisconséreio n2o se deve, em re-
gra, reconhecer a cada litisconsorte o direito pessoal de nomear seu
préprio drbifro. Na relagfio processual em que os litisconsortes estiverem
agrupados em nimeros diferentes de cada lado, eriar-se-ia um tribunal de-
sequilibrado quantitativamente. O ideal € que cada grupo litisconsorcial
designe o seu arbitro, ou os seus arbitros, de modo a que de cada lado do
processo figure nimero igual de julgadores, dispondo as partes sobre a
forma de escolha do desempatador,

Convém lembrar, outrossim, que a lei brasileira confere ao juiz
estatal o poder de nomear o arbitro destinado a tornar impar o nimero dos
componentes do colegiado, caso as partes n&o cheguem a uma solugdo
conciliatéria (art. 13, § 2°).

Dentro desse sistema ter-se-a como criar um 6rgio arbitral equili-
brado, capaz de atuar sem suspeita de parcialidade, ou de predominio
quantitativo de um grupo litisconsorcial sobre o outro.

10 - CONCLUSOES

O.direito brasileiro autoriza as pessoas capazes de contratar a va-
ler-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis (Lei n° 9.307/96, art. 1°). A respeito desse instrumento de
C(l)rnposir;éo de conflitos, nosso direito positivo permite as seguintes con-
clusdes:

86  IRINEU STRENGER, Arbitragem comercial, cit., p. 99, nota 49
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a) entende-se por arbifragem a institui¢io juridica por meio
da qual wm particular, terceiro em face da relagfio conflituosa, com-
pde o litigio que envolve duas ou mais partes, desempenhando a
miss#o jurisdicional que estas lhe conferem®’;

b) embora provida de forga jurisdicional, a arbitragem se le-
gitima pelo contrato (convengdo arbitral), de sorte a compreender
apenas o objeto convencional e as partes confratantes;

c) litisconsortes, terceiros intervenientes, inclusive assisten-
tes, ou embargantes ndo t€m acesso ao juizo arbitral sem prévio
consenso das partes contratantes, que Ihes propicie aderir & conven-
¢#o arbitral®®;

d) ndo tem o drbitro poder para forgar a inserg#o de terceiro,
contra sua vontade, no processo arbitral, nem mesmo a requerimen-
to das partes contratantes;

¢) em caso de litisconséreio necessario, o ndo consentimento
do terceiro a figurar na arbitragem conduz a extin¢fo do processo
sem apreclacdo do mérito;

f) as partes do processo arbitral frustrado tem a faculdade de
reabrir a causa na justiga estatal, sem que se lhes possa opor a exce-
¢d3o de compromisso;

g) a parte do processo arbifral que pretender exercer agéo re-
gressiva de garantia contra terceiro, nfo poderd, sem anuéncia de
todos os interessados, manejar a denunciagdo da lide perante o drbi-
tro; s6 por demanda separada, na justica estatal, serd possivel
exercer a pretensdo de garantia, por acio comum,

h) os embargos de terceiro néo séo cabfveis, em principio, na
instdncia arbitral. Porém uma vez instaurada a instdncia judicial
para execucfio de medida cautelar ou da sentenc¢a arbitral, tor-
nar-se-4 vidvel o uso-dos referidos embargos por parte do estranho 4

87 JARROSSON, Lo notion d'arbitrage, cit.,, n® 785, p, 372

88  “Emvirlude do carater convencional da arbifragem (...} nio tem nenhum terceiro o direito de in-
gressar em feito de outrem {cono assistente)... Salvo se as pactes origindrias consentirem (ou se
a convengdo foi ““aberta™ a terceires) no seu ingresso” (CARREIRA ALVIM, Tratado, cit., p.
487). A lei n° 9.307/96 faculta as partes a designagio de assistentes para coadjuvé-las durante o
procedimento arbitral (arl. 21, § 3°), Em assisténcia, porém, ndo ¢ a de que cogita o CPC que se
bascia na figura do terceiro interessado juridicamente. A figura prevista na lei de arbitragem
equivale a de um assistente téenico, como aquele que o CPC admile para assessorar a parte du-
rante a prova pericial (FPAULO FURTADQ ¢ UADI LAMEGO BULOS, Lei de arbitragem co-
meniada, S3o Paulo, Saraiva, 1997,p. 84)
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arbitragem que soifrer, ou estiver na iminéncia de sofrer esbulho ju-
dicial. A competéncia para a acfo incidental cabera ao drg#o
judicial encarregado da execugio;

i) enquanto nfo iniciada a execugfo judicial, a simples exis-
téncia do juizo arbitral infer alios ndo impede o terceiro de ingressar
na justica estatal para discutir e fazer atuar seu pretenso direito con-
tra os participantes da arbitragem, j4 que nfo lhe serd oponivel a
exce¢do de compromisso.

Belo Horizonte, agosto de 2,001,

Hiumberto Theodoro Jinior



ACAO RESCISORIA, INCOMPETENCIA E
CARENCIA DE ACAO

CANDIDO RANGEL DINAMARCO

Sumaério: 1. a Stimula 249 do Supremo Tribunal Federal: compe-
téncia funcional — 2. razdo de ser dessa competéncia funcional — 3.
relag8o hierdrquica — tribunais de superposicio — 4. substituiciio do acér-
ddo recorrido pelo que julga o recurso — 5. aplicacio dessa regra — 6. uma
substitui¢do & brasileira — 7. acima da incompeténcia, caréncia de agio —
8. extingéo sem julgamento do mérito e n#io mera transferéncia ao Supre-
mo Tribunal Federal ou ao Superior Tribunal de Justiga

1. A SUMULA 249 DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL: COMPETENCIA FUNCIONAL

A notéria Stimulan. 249 do Supremo Tribunal Federal, estabele-
cendo que “é competente o Supremo Tribunal para a aglio resciséria,
quando, embora nido tendo conhecido do recurso extraordindrio, fi-
ver gpreciado a questdo federal controvertida®, institui uma hipGtese
bem definida de competéncia fincional e, conseqiientemente, absolu(a.
Como também € notdrio, essa Stmnla estd incorporada & jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica e aplica-se, mutatis mutandis, aos casos de
recurso especial néio conhecido em andloga circunsténcia.

“Diz-se funcional a competéncia quando a lei a determina auto-
maticamente, a partiy do simples fato de algum drgédo jurisdicional ter
oficiado em determinado processo com atividade que de alguma forma
esteja interligada com essa para a qual se procura estabelecer qual o juiz
competente. Ou seja: ela é a competéngia decorrente do prévio exercicio
dajurisdic@o por determinado érgfio. E automdtica porque nenhum ¢uro
elemento, além desse, precisa ser pesquisado na busca do juiz competen-
te: as regras de competéncia funcional, residentes na Constituicéo e na
lel, levain em conta a fungdo jd exercida num processa, para estabelecer a
quem compele algum ouiro processo interligado funcionalmente a este ou
a quem compete outra fase do mesmo processo. Por isso é que ela se cha-
ma competéncia funcional”.

O que justifica a competéncia funcional no sistema do processo
civil é o reconhecimento da unidade de um contexto litigioso, com relagéo
ao qual o Poder Judiciario é chamado a pronunciar-se duas ou mais vézes.
Essa unidade conflituosa é bastante perceptivel no bindmioc conhecimen-
to-execugdo, em que a dualidade de processos n#io significa que haja mais

1 S#o palavras minbas, inseridas em obra ainda inédita; ¢fi~ Dinamarce, fustituicdes de direito
processual civil, 1, n. 207 (no prelo de Mailieiros Editores); v. ainda Execugdo civil, 7* ed.. S.Pa-
ulo, Malheiros, 2000, nn. 122-123, pp. 203 ss.
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de um litigio. O processo de conhecimento, em que se produz a sentenga
como titulo executivo, € o processo de execugdo, que se realiza com apoio
neste, destinam-se ambos a debelar a mesma crise de adimplemento con-
cretamente existente entre os mesmos sujeitos. Por isso, quer o [egislador
que 8556 Processos sucessivos, integrantes de um sé ¢ Gnico contexto liti-
gioso, sejam realizados perante o mesmo 4rgéo judicidrio. Assim também
¢ a relagfo entre a competéncia para a execugdo e os embargos opostos a
ela, ou enlre o processo cautelar e o principal a que ele se associa, porque
sempre inferest rei publicee a concentragio de julgamentos em um $6 Or-

gio judicidrio, sem disperses que prejudicariamm a unidade.
Daf o gutomatismo na determinacio da competéncia, caracterizado pela
pronta descoberta do érgdo competente, sen necessidade ou pertinéncia
da sucessiva busca da Justica, do foro e do juizo ac qual a causa tocara.

E, justamente porque a competéncia funcional de um tribunal ou
juizo é determinada pelo interesse publico em assegurar a unidade no trato
do conflito, para o correto exercicio da jurisdicdo — e n&o pelo interesse
imediato e concreto de um dos litigantes em juizo — imp@e-se o cardter ab-
soluto e portanto cogente dessa competéncia, de reconhecimento geral
(Chiovenda, Liebman).3

2. RAZAO DE SER DESSA COMPETENCIA
FUNCIONAL

S@o dois os pilares sisteméaticos que conferem suporte & compe-
téncia funcional do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de
Justica, imposta pela Stimula n. 249, Esses pontos de apoio, intimamente
associados, sfo (a) a relagdio hierdrguica entre esses tribunais e os tribu-
nais das diversas justicas e (b) o fendmeno da substifii¢fio da decisiio
judiciaria recorrida pela que decide sobre o recurso. Esses dois pontos, no-
térinc e de explicagiio 7até mesmo intuitiva dentro do sistema, serdo
examinados nos tépicos a seguir em sua aplicagdo ao tema da incompetén-
cia dos tribunais locais para a ag#o resciséria nas circunstincias apontadas
na Sumula 249.

3. RELACAO HIERARQUICA - TRIBUNAIS DE
SUPERPOSICAO

O Superior Tribunal de Justica é um odrgdo de superposi¢éio aos
Jjuizos e tribunais das Justigas comuns, a ele convergindo causas oriundas
da Federal e das Estaduais; o Supremo Tribunal Federal € um drgdo
maximo de superposicdo, a ele convergindo causas de todas as Justigas e

2 Cfr. Dinamarco, /nstituigdes de direito processual civif cit,, [, n, 207
3 Cfr., respectivamente, Principii di diritto processuale civile, Nipoles, Jovene, 1928, § 29, I,
esp. p. 326; Processo de execugdo, 4° ed., 8.Paulo, Saraiva, 1980, n. 21, esp. p. 56.
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também do proprio Superior Tribunal de Justiga.’ Essa colocacio dos dois
tribunais na estrutura judicidria constitui proje¢io institucionalizada do
regime federativo brasileiro, figurando como elemento unificador da
interpretacio da lei federal e garantidor da autoridade e estabilidade do
ordenamento juridico federal. Vai dal a supremacia jurisdicional
hierdrquica do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica em relagéo aos demais 6rgdos judiciarios: decisGes inferiores sdo
por eles revistas e também substituidas se for o caso, impondo-se sempre 0
que afinal decidir o tribunal de superposigéo.

Ora, sendo a agdo rescisoria um remédio destinado a cassar
decisBes, eliminando-as do mundo juridico quando o érgfo julgador as
rescinde, é natural que ela $6 possa ser processada e julgada por um 6rgéo
ao menos do mesmo nivel hierarquico do prolator destas. E precisamente
isso que est4d no pensamento de Pontes de Miranda: admite que “ndo hd
principio a priori que subordine a agdo resciséria & competéncia do juiz
superior, nem a competéncia do mesmo juiz ', para em seguida dizer que a
competéneia serd sempre de um éxgao jurisdicional dotado de poder igual
ou maior ao do prolator do ato impugnado (par maiorve polestas).”

Nada dispde o Cédigo de Processo Civil a respeito, mas na Cons-
tituigdo Federal estd plantada uma irremovivel premissa desse
escalonamento hierdrquico, que é a necessaria obediéncia do inferior ao
superior. Essa premissa reside pa disposigdo com ¢ue a carta constitucio-
nal outorga competéncia ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior
Tribunal de Justi¢a para processar e julgar originartamente as reclamagdes
deduzidas contra 6rgéos das diversas Justigas, repelindo julgados invasi-
vos de sua competéncia ou infratores da guforidade de suas decises”
(arts. 102, inc. 1, letra j e 105, inc. I, letra 7). Mercé dessa premissa, no sis-
tema processual-judiciario brasileiro cada tribunal € competente para as
agdes rescisorias de seus préprios acoérdéos; e, como os juizos de primeiro
grau de jurisdigio ndo t8m competéncia alguma para rescindir, as senten-
cas de primeira instdncia sdo sujeitas a resciso pelo tribunal competente
para as apelagdes cabfveis contra elas.

Discorrendo sobre o tema da reclamacao no direito processual ci-
vil brasileiro, disse em um pequeno estudo: “guer na hipdtese de preser-
vagéo da competéncia invadida, quer na de decisdo descumprida ou con-
trariada, manifesig-se aquela idéia superior e ampla, da gfirmagdo
da autoridade dos tribunais de superposigdo sobre os juizos e tribunais
aos quais se sobrepBem, na estrutura judicidria do pals. Essa autoridade
tanto ¢ ultrajada quando algum juiz ou tribunal exerce a jurisdigiio

4 Orgdos de superposigéio: ¢ff, Cintra-Grinover-Dinamarco, Yeoria geral do processo. 17" ed..
S.Paulo, Malheiros, 2001, n. 98, p. 177. :
) Cfi-. Tratedo da agdo rescisoria das sentengas e de outras decisbes, 6 ed., Rio, Forense, 1976, §

9%, p. 77
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onde somente um dos Iribunais de superposi¢do poderia exercé-la, quan-
to nos casos em que algum orgdo judiciario negue cumprimenio a um pre-
ceito ditado por eles ou profira julgamento destoante desse preceito”.

O zelo do constituinte pela autoridade das decisdes dos tribunais,
a ponto de dispor um remédio destinado a debelar desobediéncias
cometidas por érgéos de nivel jurisdicional inferior a cada um deles, é o
s¢lido substrato constitucional do intuitivo repudio 4 rescisdo de decisdes
superiores por 6rgdos inferiores. Jamais podera um tribunal local rescindir
um julgamento proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior
Tribunal de Justiga, sob pena de transgressio a essa elementar regra
hierdrquica — transgressio que o préprio tribunal de superposigio debelard
quando provocado pela via da reclamagio.

Eis a elementar razio que esta a base da Sumula n. 249 do Sup-
remo Tribunal Federal, encampada pelo Superior Tribunal de Justiga.
Nenhum tribunal tem competéncia para rescindir acérddo que nfio seja sen
e, particularmente, alguma decis@o oriunda desses 6rgdos mais elevados.

4. SUBSTITUICAO DO ACORDAO RECORRIDO
PELO QUE JULGA O RECURSO

Todo julgamento superior que, vencidas as preliminares do
recurso, aprecia seu mérito, tem o efeito de cassar a decisfio recorrida. Tal
é o que, de modo expressivo, a douirina chama funcdo rescindente dos
recursos, com a observagio de que todos_eles tém “potencial funedo
rescindente "(Antonio Carlos de Aratjo Cintra).” Cassar a sentenga significa
retird-la do mundo juridico e tolhé-la de efeitos, seja para impedir que os
preduza ou para cercear os que estejam em curso de produg#io (execugio
proviséria, efetivagdo de .medidas probatérias, cautelares -ou
antecipatérias determinadas em decisdo intertocutdria efe.} ou ainda para
cancelar os que ja hajam sido produzidos.

Cassa-s¢ a sentenga ou acordio (a) quando ela ou ele é anwlado,
para que outro venha a ser produzido na instancia de origem, sem o vicio
causadoi da nulidade, (b) quando seu contetido decisério & alterado,
invertendo-se o julgamento para que o recorrente seja parte vencedora la
onde era vencida e (¢} até mesmo quando o conteido da sentenga &

6 Cfi. Dinamarco, “A reclamaci@o no processo civil brasileiro”, n. 2, in Revista do Advogado,
S.Paulo, AASP, 2000 (n. 61), p. 106 :

7 Cfr. Sobre os limites obfetivos da apelagdo civil, S. Paulo, S.Paulo, s/edit., 1986, cap, V., n. I,
esp. p. 74 e cap. VII, n. 2, esp. p. 104. O professor das Arcadas de $S3o Francisco estd a falar so-
mente da apelagdo, que € o fema de scu discurso, mas ¢ que diz & uma regra de amplitude total,
abrangendo todos os recysos civis,
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mantido, reiterando o tribunal o que no juizo inferior se decidira.® A
cassagio de sentencas ou acdérdaos, no direito brasileiro, € obtida pela via
dos recursos ou da ag#o rescisdria.

Ordinariamente e segundo a técnica dos recursos tradicionalmen-
te reconhecida e praticada, o juizo negative de admissibilidade proferido
pelo érgdo ad quen: tem por efeito o encerramento do procedimento recur-
sal sem que o mérito do recurso seja apreciado — isto €, sem que o 6rgho
julgador se pronuncie sobre eventual error in judicando ou in procedendo
contido na decisfio sujeita a recurso. Ndo conhecido o recurso, o ato judici-
a) fica intacto, sem cassagdo e, a_fortiori, sem substi’cuic;z”u).“i Daj decorre
que é competente o tribunal g guo'(tribunais locais: de Justiga, de Alcada
ou Regionais Federais) para processar e julgar agdes rescisdrias, quando o
Supremo Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justica houver nega-
do conhecimento ao recurso que lhes fora enderegado, uma vez que — sem-
pre segundo os padrdes ordinarios — decisdes monocréticas ou acdrddos
portadores do juizo negativo de admissibilidade recursal ndo operam a
substituigdo do ato recorrido. '

A locug@o mérifo dos recursos designa a pretensao levada ao tri-
bunal pelo recorrente, ou seja, o pedido de nova decisdo — (a) quer essa
pretensdo coincida com o préprio mérito da causa (recurso com pedido de
procedéncia do mérito onde o juiz ditara a improcedéncia, ou vice—versa),
(b) quer o recorrente esteja pedindo ao tribunal que afaste os efeitos de
uma sentenga terminativa, determinando que o juiz julgue o meritum
causee, (¢) quer ele se limite a postular a anulagio da sentenga ou acorddo
recorrido. S6 no primeiro caso o meérito do recurso coincide com o da
causa, mas sempre o mérito recursal existe e sua aPreciaqﬁo.depende do
prévio juizo de admissibilidade do préprio recurso. !

5. APLICACA 0 DESSA REGRA

A 6bvia conseqiiéncia desse critério e dessa regra é a competéncia
do tribunal local quando, ndo conhecido o recurso pelo Supremo Tribunal
Federal ou pelo Superior Tribunal de Justiga, a parte vencida torna a juizo
com sua demanda de rescisfo do acérddo rescindendo (ou seja, do acorddo
do tribunal local). Assim € nos verdadeiros casos de ndo-conhecimento,
como quando o juizo de admissibilidade feito pelo Supremo Tribunal Fed-
eral ou pelo Superior Tribunal de Justiga € negativo em razfio da falta de

8 Cfr. Dinamarco, “Os cfeitos dos recursos”, nn. 294-297, in 4 Reforma do Codige de Processo
Civil, 3" ed., S.Paulo, Mallieiros, 2001, pp, 419 ss. )

9 Ou ainda, tratando-se de sentenga condenatéria, pela sentenga que aculhe embargos 4 execugio

: opostos com fundamento no inc. I do art. 741 go Codigo de Processo Civil.

10 Op. loc. cit, n, 293, p. 418.

11 Cfr. Dinamarco, Fundamentos do processo civil moderno cit., I, n. 113, pp. 261-262.
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prequestionamento ou por intempestividade efc. Nessas hipoteses, em que
a questdo federal debatida no recurso extraordindrio ou no especial néo €
objeto de apreciacgio pelo 6rgdo de superposicdo, o ndo-conhecimento
¢ verdadeiramente um juizo negativo de admissibilidade e,
consegiientemente, o acorddg recorrido permanece intacto em seu
decisério ¢ em sua motivagio. E natural, portanto, (a) que constitua objeto
da demanda de rescisio o acérddo que antes fora objeto do recurso
extraordinario ou especial e (b) que a competéncia para rescindi-lo s¢ja
do tribunal local e nfo daqueles tribunais 1naijs elevados. Ndo havendo
substituicdo alguma, a 1iltima palavra dada pelo Poder Judicidrio sobre o
meritum causce terd sido a do fribunal local, sem motivo para que um
daqueles érgios fosse competente para rescindir o julgado.

6. UMA SUBSTITUICAO A BRASILEIRA

A Stimulan. 249 abre uma aparente excecdo a essaregra geral, ao
afirmar a competéncia dos tribunais de superposicio para a a¢éio resciséria
sempre que, embora nfo conhecendo do recurso extraordindrio ou do es~
pecial, o Supremo Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justiga
“tiver apreciado a questdo federal controvertida”. E apenas aparente essa
excegdo, porque o correto entendimento do “mdeo comhecer”, em tais
hipéteses, demonstra que na realidade se tem um “conhecer e ndo
prover”. Esse reparo vem sendo feito desde ha mais de trés décadas por
Barbosa Moreira nos escritos em que examina a firme orientagfio do Sup-
remo Tribunal Federal — e agora do Superior Tribunal de Justica —
consistente em proclamar que ndo conhece do recurso em razdo da
auséncia de fransgressdo a Constituigdo Federal ou a lei. O Tribunal
penetra no dmago do acérddo recorrido, examina-lhe os fundamentos
juridicos, confronta-os com o direito posto e nega que haja incom-
patibilidade entre aqueles e estes — mas, contraditoriamente, acaba por
concluir proclamando que “ndo conhece” do recurso interposto. Diz o
prestigioso pensador do processo civil, em obra recente:

“quanto ao recurso extraordindrio, a questdo vig-se um tanto
obscurecida pela técnica defeituosa com que o Supremo Tribunal Federal
costumava julgd-la ro caso de interposicGo com fundamento na letra a do
dispositivo constitucional [das ConstituigBes antigas), declarando ndo
conhecer do recurso se verificava inexistir a alegada contrariedade &
Constiruigdo ou negaglo de vigéncia a tratado ou lei federal — hipétese
que, a rigor, era de conhecimento e desprovimento. Mutatis mutandis,
o problema hoje se pée, analogamente, com referéncia ao Superior Tribu-
nal de Justica e ao recurso especial ex art. 103, n. I, letra a, dg Carta de
1988. Ele se resolve mediante a inte;;pretapﬁo do acérddo, pela qual se
carrigem os erros de terminologia”.!

S#o judiciosas as ponderages do monografista Nelson Luiz Pin-
to, demonstrando que tem dois significados a contrariedade ou negativa
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de vigéncia a tratado ou lei federal, posta na Constituigdo Federal como
hipétese de admissibilidade do recurso especial. No plano puro da admis-
sibilidade desse recurso, tal clausula nada mais indica que a necessidade
de uma “alegagdo razodvel, por parie do recorrente, de ter a decisdo re-
corrida contrariade dispositivo de lei federal ou tratado” — razoabilidade
que, se faltar, conduz & inadmissibilidade do recurso. A efetiva contrarie-
dade situa-se no plang do mérito recursal ¢, sem ela, o recurso é admjssivel
mas serd improvido.” O que ensina esse Mestre da Universidade Catélica
paulista conduz portanto, do mesimo modo que a licdo de Barbosa Morei-
ra, a ver no ‘“ndo conhecer” por falta de contrariedade substancial
também, um auténtico improver: na realidade, nega provimento ac recur-
so extraordindrio ou ao especial o Tribunal que, com apoio no exame da
questdo federal, nominalmente declara dele n&o conhecer. Conseqiiente-
mente, sempre a teor do disposto no art. 512 do Cédigo de Processo Civil,
o acérddo que assim decide julga o mérito recursal, cassando o acérdido
recorrido e substituindo-o. Partindo das premissas fambém assumidas no
presente estudo, outro destacado professor da Faculdade Catdlica de Sao
Paulo diz incisivamente que, na hipdtese da Stmula 249, “esse acdrddo
do STF substitui a deciséio recorrida” (Nelson Nery Janior).™

Insisto em que a substifuigdo do julgado inferior pelo superior néo
se da somente quando aquele reforma este, mas sempre que aprecia o mé-
rito recursal, sem anular o ato recorrido, porque: a) o que ndo conhece do
recurso n#o o cassa nem substitui, deixando intacta a decisgo inferior; b) o
que conhece do recurso e anula esta, cassa-a mas n&o a substitui, porque se
limita a determinar que o juizo inferior volte a decidir. Mas o acérddo que
conhece do recurso para confirmar ou para reformar o julgado que foi ob-
jeto da impugnacdo, esse o cassa e pBe-se sempre no lugar dele,
substituindo-o (Nelson Nery Jinior). 13

Com a interpretagdo concejtualmente correta proposta por Barbo-
sa Moreira, Nelson Luiz Pinto e Nelson Nery Janior, essa firme orientagéo
dos dois Tribunais significa que, nio-obstante a aparéncia em contrério,
a Stimula n. 249 nio transgride a fundamental regra da competéncia do tri-
bunal g quo em caso de recurso néo-conhecido. E competente um daque-
les drgdos de superposig¢éo na circunstaneia ali considerada, porque na re~
alidade Aouve wma substituigdo e esse falso ndo-conhecimento € um co-
nhecimento com improvimento do recurso especial ou do extraordindrio.

Ainda uma vez tem pertinéncia a referéncia ao instituto da recia-
magdo, porque a rescisio do acérddo superior pelo tribunal menos elevado
seria uma negagdo da autoridade daquele, que a Constituig#o visa a preser-

13 Cfi~ Recurso especial para 0 STJ, 27 ed., S.Paulo, Malheiras, 1996, cap. ¥, 1. 3.1, esp. p. 119.
14 Cfr. Principios fundamentais - feoria geral dos recursos, 3.Paulo, Ed. RT, 1990, n. 2.4, esp. p.
54.

15 Op. loc cit., esp. pp. 53-54; v. ainda Dinamarco, “Eftitos dos recursos” cit,, nn. 93-97, pp. 418
58,
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var (arts. 102, inc. I, letraj e 105, inc. 1, letra /). Quando os fundamentos do
recurso nao foram apreciados pelo Supreme Tribunal Federal ou Superior
Tribunal de Justica (nfo-conhecimento por falta de prequestionamento
efc.) ndo hd uma supremacia a assegurar, ou uma desobediéncia a debelar.
Quando porém um desses tribunais se manifestou a respeito da questao fe-
deral, negando a desconformidade do acérddo recorrido com a
Constituigdo ou com a lei federal, ali reside a tiltima palavra do Poder Ju-
diciario, que jamais um érgio menos elevado podera infirmar.

7. ACIMA DA INCOMPETENCIA, CARENCIA DE
ACAO

Asreflex@es e conceitos desenvolvidos no tépico precedente con-
duzem a caréncia da agHo resciséria em caso de propositura contra
acordéo que fora objeto de recurso especial ou extraordinario “sdo conhe-
cido " nas circunsténcias ali examinadas. Se o Superior Tribunal de Justica
ou o Supremo Tribunal Federal afirmou a compatibilidade constitucional
ou legal do julgado recorrido e, pelo fendmeno da swbstituicdo, o julga-
mento do recurso passou a ocupar o lugar do acérdio recorrido, de nada
serviria ao autor da resciséria obter a cassagiio do julgado inferior e deixar
intacto o superior, que sempre permaneceria eficaz. Somente o Gltimo jul-
gamento passou em julgado, ndc o acérddo que fora objeto do recurso
extraordinério ou especial: consegitentemente, é em face do tltimo julga-
mento que se pode propor a agdo resciséria, até porque o art, 485 do
Cédigo de Processo Civil é explicito: “a sentenga de mérito, transitada
em julgado, pode ser rescindida”. 86 a que tiver transitado em julgado,
ndo as anteriores!

Néo tem relevéncia, para o que aqui se diz, se a agio resciséria é
remédio contra a coisa julgada formal ou a material.*® O certo é que, Sem o
trénsito em julgado, ndo ha interesse para a agfo resciséria. Se a sentenga
ainda pende de recurso possivel, o remédio oferecido pelo sistema proces-
sual € este e, portanto, falta para aquela o interesse-adequagio. Se o
recurso {oi interposto e novo julgamento se proferiu, falta a a¢fo resciséria
contra o julgamento recorrido o pressuposto da wtilidade. Pontes de Mi-
randa: “a agdo rescisoria supbe a sentenca que passou em julgado, isto é,
de que n&o cabe ou ndo mais cabe recurso ™'

A questdo da competéncia fica, portanto, em plano secundério.
Antes dela e com mais relevéncia, pde-se o quesito da utilidade juridica
do provimento jurisdicional postulado. Rescindir o acérdio local, j& subs-
tituido juridicamente pelo julgado superior, nfo impediria que este
continuasse a se impor e produzir os efeitos que, pela palavra de um dos

16  No primeiro senlido, Pontes de Miranda (Tratado de agdo resciséria cit., § 17, esp. p. 144, no
segundo, com toda razdo, Barbosa Moreira (Comentdrios cit., n. 69, esp. p. 109).
17 Cfr. Tratado da agdo rescisériu cit., § 17, pp. 143-144,
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tribunais de superposigdo, o Poder Judicidrio nacional quis impor. Conse-
qlidoeia: falta interesse de agir em via resciséria com o objetivo de
desfazer os efeitos do acdrddo j& substituido por outro do Superior Tribu-
nal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal, quando o recurso.
especial ou o extraordindrio ndo tiver sido conhecido medianie a negati-
va de conflito com a ordem constitucional ou legal.

Insisto ainda nessa distingdo: a) se proponho perante o tribunal [o-
cal uma agdo rescisdria tendo por objeto um acérddo do Supremo Tribunal
Federal ou do Superior Tribunal de Justiga, a questdo se resolve em ternios
puros de competéncia, porque um Srgfo judicidrio nfo € competente para
rescindir acérddo de outro (e muito menos de um Superior); b) mas quem
pede ao tribunal do Estado a resciséio de acérdio dele préprio ndo incorre
em incompeténcia ainda quandoe esse acordZo houver sido substituido por
um do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justiga:
o que falta é a condig@o de agdo definida como interesse de agir, dada a
inutilidade da pretendida rescisfo. Seria como pedir a anulag¢@o de um
contrato, quando as mesmas partes ja voltaram a repactuar suas relages e
para isso celebraram um novo contrato, substitutivo do primeiro.

Estamos portanto no campo do objeto da agdo rescisdria e nao
mais da competéncia para processé-la e julgé-la. O acérdéo local é ja um
ser morfo, a0 qual ndo faz sentido pensar em tirar a vida. Por isso € que es-
tou falando em falta de interesse de agir, tendo em mente que, em direito,
interesse € utilidade — ou, no sistema e linguagem de Francesco Carnelut-
ti, ele é a relagdo de complementariedade entre um bem portador da
capacidade de satisfazer uma necessidade e uma pgssoa portadora de uma
necessidade que pode ser satisfeita por esse bem.~ Lembrados esses con-
ceitos, que repufo de grande valia para a solug8o de muitas dividas em
direito processual, reafirmo que ao antor de uma ac#o resciséria proposta
na situag@o examinada nenhum proveito Gtil seria capaz de proporcionar a
rescisiio do acordio inferior, ou seja: por falta do interesse-utilidade, ele
serd carecedor da ag8o proposta.

8. EXTINGCAO SEM JULGAMENTO DO MERITO E
NAO MERA TRANSFERENCIA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL OU AO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA

Se a incompeténcia fosse o verdadeiro empecilho ao julgamento
da agdo resciséria por tribunal local na circunsténcia sobre a qual dispde a
Stimula 249, seria imperioso o deslocamento do feito, com remessa ao tri-
bunal de superposigdo competente. Tal € um ditame da teoria e da
disciplina legal da competéncia, uma vez que o juiz ou tribunal incompe-

18  Cfr. Teoria generale del diritto, Roma, Foro it., 1940, § 35, pp. 58-61.
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tente néo € destituido de jurisdicZo e, por esse motivo, a lei é muito
explicita: quer se trate de incompeténcia relativa ou absoluta, ou mesmo
quando a demanda haja sido proposta perante Justica incompetente ou tri-
bunal inferior ao competente, o destino do processo & o juizo ou tribunal
competente e jamais a extingdo processual (CPC, arts. 113, § 2° e 311).

A Stimula 249 ndo trata, porém, de uma auténtica questio de com-
peténcia. Estamos dianfe de uma situagio em que, acima da
mcompeténcia, deve ser reconhecida a caréncia de acdo resciséria. A
conseqiiéncia € que, como venho dizendo, o processo dessa agéo rescisé-
ria deve ser extinto sem julgamento do mérito, por falta de interesse de
agir, como manda o art. 267, inc. VI e § 3° do Cédigo de Processo Civil.
Assim € também o alvitre de Barbosa Moreira, o qual refere e louva um
acorddo do Superior Tribunal de Justiga, em que est4 dito:

“se a acdo rescisdria intenta a rescisdo de acorddo de tribunal
local, tendo sido entretanto examinada pelo Supremo Tribunal Federal a
questdio controvertida no julgamento rescindendo, a hipdtese é de extin-
cdo do processo. Ndo se justifica a remessa dos autos ao Supremo
Tribunal Federal se o objeto da resciséria ndo é o seu acdrddo™.!

19 ST, agr.reg. no agr. instr. n. 64.168, . 12.9.95, DIU 13.11.33, p. 38.673, apud Barbosa Morei-
ra, Comentdrios ¢it.,n, 121, nota 205, p. 201, Esse processualista ressalva que, #a fase inicial do
processo (CPC, art. 284), ainda pade e deve o relator propiciar ao aulor a corregio do objeto de
sua iniciativa - o que ndo serd possfvel depais, dada a estabilizagao da demanda pela citagdo
(arts. 264 e 294 CPC).



ANOVA ORDEM INTERNACIONAL E AS
CORTES DE JUSTICA

Por: Maria Teresa de Carcomo Lobo — Juiza Federal, Professora Uni-
versitaria, Mestre em Direito pela Universidade de Lisboa e
Doutoranda pela Universidade Catolica Portuguesa.

Ny

Nas tltimas décadas assistiu-se 2 malis acelerada e profunda
transformac3o institucional da histéria humana em busca de uma nova
ordem econdmica e juridica, em que as empresas néo tém fronteiras e em
que a cidadania, no seu bindmio direitos e garantias, ultrapassa fronteiras.

Em répida sintese, as raizes da nova ordem econdmica podem-se
situar na derrota do Japdo e da Alemanha , na cruel devastagio da Europa,
na II Guerra Mundial, que deixaram os EUA em posi¢éo de dominio da
economia do pds-guerra e conduziram ao processo de globalizag8o.

Como marcos balizadores da globalizagéo apontam-se o renasci-
mento da Europa das cinzas da guerra até se transformar no poderoso
bloco da integracdo européia que € hoje a Unido BEuropéia, o confronto do
Ocidente com o iImpério comunista da Unific Soviética até ao seu colapso ,
atribuido essencialmente ao papel desempenhado pela OSCE - Organiza-
¢io para a Seguranga e Cooperagio na Europa e o surgimento do Japdo
como terceira forga econdmica no contexto mundial, formando com os
EUA e a Unido Européia a chamada TROIKA.

A globalizacio da economia pode ser vista como a transigdo de
uma situacio em que as relagdes internacionalis entre economias nacionais
eram horizontais para uma situagdo de interpenetragfo internacional do
préprio processo de produgdo induzido por empresas transnacionais.

Acrescenteni-se a este contexto os espetaculares avangos tecno-
légicos abrindo & humanidade possibilidades insuspeitadas.

Estas mudangas deram lugar a um novo modelo que, com as co-
munica¢Bes eliminando praticamente distdncias de tempo e de espago
agilizando decisdes , se difundiu globalmente e se refletiu nos sistemas de
Poder, ac mesmo tempo que determinou o aparecimento de novas fontes
de produgio do Direito em substituigdo das fontes tradicionais, detxando o
Direito de ser uma concepgdo exclusiva de cada Estado, para atingir uma
dimensio internacional.

Por essa razio , importa que a nivel mundial se dispoiha de uma
efetiva estrutura institucional capaz de enfrentar os'problemas da globali-
zagAo num contexto de modificacdo da filosofia e da l6gica das relagGes
internacionais , quer a nivel dos Estados quer a nivel dos individuos na sua
qualidade de cidaddos do mundo.
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De seu turno, a busca por uma nova ordem juridica remonta a
dramdtica supressdo dos direitos humanos ocorrida durante a II Guerra
Mundial que levou a positivag@io dos direitos sociais e coletivos nas Car-
tas Constitucionais .

Esta positivaglo assenta, porém, numa real efetividade ji que,
como pondera Norberto Bobbio, “néo se trata de saber quais e quantos
sdo esses direitos, qual é a sua natureza e fundamento , mas sim qual é o
modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes
declaragdes, eles sejam continuamente violados.”

E € essa positivacdo que estd base da criagfo de érgdos judiciais a
nivel mundial.

De entre eles, destaco , em primeiro lugar, a Corte Internacional
de Justica, o principal érgiio judiciario integrado no sistema da Carta das
Nagtes Unidas e cuja instalago data de 1920.

A sua finalidade precipua é a de realizar o propdsito das Nagoes
Unidas, inscrito no artigo 1, inciso I, da Carta, de “chegar, por meios
pacificos e de conformidade com os principios da justica e do direito
internacional, a wm ajuste oy solugdo das controvérsias ou situacdes que
possam levar a uma perturbacdo da paz”.

A Corte Internacional de Justiga tem sabido grangear o respeito
da comunidade internacional por sua atuagio na solugio pacifica de
disputas internacionais, muitas vezes em paralelo com o Conselho de
Seguranga, mantendo, todavia, a sua independéncia, num trabalho que
pode dizer-se notével pelo equilibrio e pela justeza das suas decisdes.

A Corte é composta por.um corpo de 15 juizes independentes —
aqui como no Tribunal de Justica das Comunidades Européias o primeiro
requisito a observar na escolha dos magistrados € a sua independéncia -,
eleitos pela Assembléia - Geral e pelo Conselho de Seguranga , dentre
pessoas que gozem de alta considerag@o moral e possuam as condigdes
exigidas em seus respectivos paises para o desempenho das mais altas
fungdes judiciarias oun que sejam jurisconsultos de reconhecida
competéneia em direito internacional. O Eminrente Ministro Francisco
Rezek é membro integrante da Corte.

O mandato dos juizes é de 9 anos, com possibilidade de reeleigéo,
ndo havendo, como em algumas cortes internacionais de justiga, limitaggo
quanto a reeleigio.

A cada perfodo de trés e seis anos, hd uma renovagfo parcial dos
membros do Tribunal, com a finalidade n&o s6 de se imprimir uma maior
dindmica jurisprudencial, como de assegurar uma participacio eqliitativa
em termos geograficos, com a devida representagiio dos diversos siste-
mas legais dos Estados membros das Na¢Ses Unidas.
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A competéncia da Corte Internacional de Justiga abrange todos os
assuntos previstos na Carta das Nag8es Unidas, em tratados e convengdes
em vigor.

A sua atuaciio € extremamente relevante em matéria de
interpretagido da Carta, de tratados internacionais e de qualquer ponto de
direito internacional, competindo-lhe, ainda, verificar a existéncia de
qualquer fato que constitua violagdo de um compromisso internacional e
determinar a natureza e a extensio da reparar;ao devida pela ruptura de um
compromisso internacional.

No julgamento das controvérsias entre Estados, de acordo com o
direito internacional, a Corte parte da interpretacdo das convencgdes
internacionais, gerais ou especiais, do costume internacional, como prova
de uma pratica aceita como sendo o direito, dos principios gerais de
direito, reconliecidos pelas nagBes civilizadas e da doutrina dos juristas
mais qualificados das diferentes nagdes ¢ de decisdes judiciais prece-
dentes, como meio auxiliar para a determinag@o das regras de direito, sem
embargo da sua faculdade de decidir “ex aequo et bono”, se houver a
concordédncia das partes.

Sé os Estados poderdo ser partes perante a Corte.

As decisBes da Corte deverdio ser fundamentadas, uma vez que ¢
fundamentac@io constitui uma garantia das partes e expressa 0 compro-
misso democratico de uma instifuigBo de Direito. SAo definitivas e
inapelaveis, podendo ser objeto de uma aclaragéo quanto 20 seu sentido e
alcance e admite-se, ainda, a sua revisfo em caso de surgimento de um
fato novo, no prazo de 6 meses a partir do descobrimento desse fato.

A Corte detém, ainda, competéncia consultiva sobre qualquer
questdo juridica, eniitindo pareceres consultivos a pedido de um érgéo das
Nages Unidas, que serdo dados em sessdo publica.

- Nasua Declaragdo & Assembléia — Geral das Nagdes Unidas, em
27 de outubro de 1998, o Presidente da Corte, Juiz Stephen M. Schwebel,
deu particular énfase a dois acontecimentos ocorridos no decurso do ano.

O primeiro, a criagio da Corte Infernacional Penal — International
Criminal Court - que julgara pessoas fisicas pelo cometimento de graves e
especificos crimes internacionais, numa consagradora responsabilizacido
individual por delitos que violem os principios fundamentais da dignidade
e da liberdade da pessoa humana.

Para o Presidente da Corte de Haia, a instalagdo do Tribunal
Intermacional Penal representa um passo decisivo no desenvolvimento e
na aplicacio de uma lei internacional mais efetiva.

O segundo, considerado pelo Juiz Schwebel como notavel na vida
das cortes intemacionais, marca o primeiro caso levado a jurisdicdo do
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Tribunal Internacional do Direito do Mar — International Tribunal for the
Law of the Sea.

A. questdo dizia respeito ao apresamento pela Repiblica da Guiné
de um navio pertencente as Ilhas S.Vicente e Grenadinas e da respectiva
tripulagédo , com violag&o das obrigages assumidas por ambos os Pafses
no dmbito da Convencio das Nagoes Unidas sobre o Direito do Mar.

Os juizes do Tribunal Internacional do Mar, por majoria de 12
votos contra 9, acolheram a queixa das Ilhas, condenando a Guiné a
devolver o navio e a libertar a tripulacdo e a garantir o Juizo com um
depodsito de US$ 400.000,00.

A criagdo do Tribunal Internacional deo Direito do Mar
inscreve-se no quadro de uma nova ordem juridica para os miares e
oceanos, que objetiva , fundamentalimente, o seu uso pacifico, a utilizagio
eqiiitativa e eficiente dos seus recursos, a conservagio dos recursos vivos
e 0 estudo, a protegdo e a preservagiio do meio marinho, contribuindo para
uma ordem econdmica internacional justa e egiiitativa. "

O Tribunal tem sede na cidade alem# de Hamburgo e é composto
por 21 membros eleitos entre pessoas que gozem da mais alta reputagéo
pela sua imparcialidade e integridade e sejam de reconhecida competéncia
em mateéria de direifo do mar. O eminente jurista Vicente Marotta Rangel
integra o Tribunal e participou da primeira decisio do Tribunal.

Os seus acordio sdo definitivos e vinculativos,

A atuagio da Corte Internacional de Justica contribuiu
decisivamente para que, hoje, seja aceite como fato comprovado que os
tribunails internacionais de justiga podem funcionar efetivamente.

Na bela frase do Presidente da Corte de Haia, o que era um ideal
sonhado pelo movimento da paz na aurora do século XX tornou-se uina
realidade no seu ocaso.

" Ou seja, a Corte Internacional de Justica e outros tribunais
internacionais podem contribuir significativamente para a solugio
pacifica e justa de disputas internacionais.

Assiste-se atualmente & criagdo de cortes internacionais,
regionais ¢ especializadas.

Como Cortes regionais, cito o Tribunal de Justica das
Comunidades Européias , em funcionamento desde outubro de 1958, a
que foi associado em outubro de 1988, o Tribunal de Primeira Instancia.

O Tribunal € a pedra angular da integracio européia nio s6 na
construgfo notdvel do direito comunitario, de raiz essencialmente pretori-
ana, como na garantia do respeito do direito na interpretagdo e aplicagéo
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do Tratado Comunitdrio. E o intérprete final e supremo do direito comu-
nitério. O Tribunal, com sede em Luxemburgo, tem competéncia de tribu-
nal constitucional , judicial, administrativo. Detem, ainda, competéncia
consultiva., a pedido do Conselho da UniZo Européia, da Comissio ou de
qualquer Estado — Membro sobre a compatibilidade de uin projeto de
acordo internacional com o Tratade Comunitirio, numa espécie de con-
trole prévio de constitucionalidade . Por exemplo, o parecer do Tribunal
foi solicitado antes da assinatura da Ata Final que contém os acordos cons-
titutivos da Organizag@o Mundial do Comércio. Se o parecer for pela in-
compatibiliade, o acorde s6 pode entrar em vigor depois de cumpridas as
formalidades exigidas para a revisgo do Tratado.

Pelo Tratado de Maastricht , em disposigdo mantida pelo Tratado
de Amsterdd, o Tribunal tem competéncia para aplicar san¢es pecunia-
rias progressivas aos Estados — Membros, em caso de descum- primento
de seus acérd&os.

A atribuigdo desta competéncia punitiva partiu dos préprios Esta-
dos-Membros na Conferéncia Intergovernamental, vale dizer, no exerci-
cio de sua soberania, o que revela o prestigio do Tribunal e a autoridade
dos seus julgamentos.

A Corte de Luxemburgo é composta por 15 juizes, nomeados, de
comum acordo, pelos Governos dos Estados-Membros, por um perfodo de
seis anos, com possibilidade de reconducde. De trés em trés anos,
procede-se a uma substituigdo parcial dos membros do Tribunal. Os juizes
s#o escolhidos entre personalidades que oferecam todas as garantias de
independéncia e reunam as condiges exigidas nos respectivos paises para
o exercicio das mais altas fung¢@es jurisdicionais. Estdo sujeitos a certas
incompatibilidades para garantia de sua independéncia. Beneficiam de
imunidade de jurisdigdo, mesmo apds o mandato, e 6 o Tribunal pode
levantar essa imunidade. N&o podem ser demitidos de suas fungdes e
excluidos de prerrogativas e vantagens, a nfo ser por decisfio uninime da
Corte.

Qutra Corte regional e, também, especializada em matéria de
direitos humanos, é a Corte Européia dos Direitos do Homem, melhor
dizendo, a Nova Corte Européia dos Direitos do Homen.

Criada em 1959, no d4mbito da Convengdo Européia dos Direitos
do Homem assinada em Roma em novembro de 1950, a Corte tem a sua
sede em Estrasburgo.

O crescimento continuo e expressivo de casos trazidos 2 jurisdi-
¢do da Corte, de 404 em 1981 para4.750 em 1997, demonstrando a sua di-
ndmica e credibilidade, determinou a criagdo de uma Corte Permanente,
com o objetivo de simplificar a sua estrutura, encurtar a duragio dos pro-
cedimentos e, ao mesmo tempo, reforgar e fortalecer o cardter jurisdicio-
nal do sistema, tornando-o compulsério e abolindo o papel decisério do
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Comité de Ministros, 6rgéo da Convengdo. O Protocolo 11 4 Convengio
Européia , que procedeu a reestruturagdo do sistema de controle, entrou
em vigor em outubro de 1998 tendo fixado um periodo de preparagio de 1
ano, durante o qual os juizes foram eleitos e foram adotadas as medidas
necessarias de organizagio e de procedimentos da Corte.

A Nova Corte Européia dos Direitos do Homem entrou em funci-
onamento em (1 de novembro de 1998,

Em 31 de outubro de 98 , a velha Corte cessou as suas fungdes ,
embora o Protocolo tivesse admitido que a Comissio Européia dos
Direitos do Homem, outro 6rg&o da Convengéo, continuasse por um ano ,
até outubro de 1999, a tratar dos casos que tinham sido declarados
admissiveis.

A Corte é composta por tantos juizes quantos os Estados
contratantes, atualinente em numero de 40. Os juizes sZo eleitos pela
Assembléia Parlamentar do Conselho da Europa, paraum mandato de seis
anos, renovavel a cada trés anos.

A Corte esta dividida em 4 Seg¢Bes, cuja composic8o, por um
periodo de trés anos, deve refletir equilibrio em termos geograficos e ter
em consideracdo os diferentes sistemas legais dos Estados. '

Em cada Seg#o existe uma Comissdo de trés juizes, designados
por um periodo de 1 ano. As ComissBes sdo um importante aspecto na --
nova estrutura da Corte, porque sio responsaveis pela filtragem dos casos
levados a Corte, anteriormente da competéncia da Comissao.

Qualquer Estado-Parte da Convengéio ou qualquer pessoa fisica
pode dirigir-se diretamente & Nova Corte Européia dos Direitos do Ho-
menm, cuja estrutura se aperfeigoou, como referi, em 01 de novembro deste
ano.

A Corte Européia consagrou, assim, o acesso direto — jus standi —
gue passou a ser outorgado a todos os individuos sujeitos a sua jurisdicfio.
Este acesso direto representa, sem divida, uma conquista memoravel no
campo de afirmacio do individuo como sujeito dftimo de Direito.

Outra Corte regional e especializada em matéria de direitos huma-
nos € a Corte Interamericana de Direitos Humanos, com sede em S. José
da Costa Rica, uma instituicdo autdnoma do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos,

A Convengdo Interamericana de Direitos Humanos & integrada
por dois Protocolos — o de S&o Salvador em matéria de Direitos Econd-
micos, Sociais e Culturais e o Protocolo sobre Direitos Humanos relativo
a Aboligdo da Pena de Morte.
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A Corte é composta por sete julzes nacionais dos Estados mem-
bros da Organizacdo, eleitos dentre juristas da mais alta autoridade moral,
de reconhecida competéneia em matéria de Direitos Humanos, por um pe-
riodo de seis anos, com possibilidade de uma Gnica reeleig@o. Somente os
Estados partes e a Comissiio Interamericana de Direitos Humanos tém di-
reito de submeter casos a jurisdigdo da Corte. As suas decisdes devem ser
fundamentadas e sfo definitivas e inapeldveis, com possibilidade de es-
clarecimento sobre o seu sentido e alcance a pedido de qualquer das
partes, no prazo de 90 dias a contar da notificagfo da deciséo.

A. Corte vincou mais impressivamente a sua jurisdi¢do, nos ter-
mos do seu Regulamento, em vigor desde dezembro de 2000, assegu-
rando a participagio direta dos individuos demandados em todas as etapas
do procedimento, em dentincias a ela enviadas pela Comissio Interameri-
cana de Direitos Humanos, de violagBes dos direitos consagrados na
Convengio Americana sobre Direitos Humanos.

. Como observou o Professor Cangado Trindade, trata-se de “porn-
to culminante de um longo processo historico de gradual emancipagdo do
ser humano vis-g-vis o proprio Estado”.

A Corte tem na sua presidéncia aquele ilustre jurista , Professor
de Direito Internacional da Universidade de Brasilia e do Instituto Rio
Branco do Ministério das Relagdes Exteriores, que foi reeleito por
aclamagdo em junho de 2000.

Refiro, ainda, dois outros Tribunais, sem grande expressdo. O
Tribunal da EFTA- Associagdo Européia de Livre Comércio e o Tribunal
de Justica da Comunidade Andina. Este Gltimo foi criado em majo de
1979, como 6rgdo judicial do Sistema Andino de Integragdo Subregional.
Eiu maio de 1996, os cinco Paises da CAN -Bolivia, Coldmbia, Equador,
Peru e Venezuela, assinaram o Protocolo que modificou o Tratado
Constitutivo do Tribunal de Justiga, que regula atualmente a Corte e cujo
estatuto guarda estreita semelhanga com o do Tribunal de Justiga das
Comunidades Européias.

Observa-se hoje uma tendéncia crescente por parte dos Estados e
das pessoas para acionarem as Cortes Internacionais de Justiga, o que
revela uma cada vez malor consciéncia juridica no cultivo do chamado
“law habit”.

Por 1ltimo, ndo quero deixar de expressar a minha convicgdo
quanto 4 necessidade de se tnstituir o Tribunal de Justica do Mercosul.

Qs recentes acontecimentos evidenciam a vulnerabilidade do
processo de integragdo do Bloco do Cone Sul, sem a escora de um tribunal
que o consagre como uma verdadeira comunidade de direito.
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A integracdo regional do Mercosul ndo se pode deter no campo
das transagdes comerciais e no sé incremento do comércio intraregional.

H4 que avangar rumo ac mercado comum, finalidade precipua do
Tratado de Assungio, de que a atual unifo aduaneira constitui uma etapa,
como declara expressamente o Protocolo de Quro Preto, Um mercado es-
corado em quatro liberdades de circulagfio - de bens, de pessoas, de
servigos e de capitais e na coordenagfio das politicas macroecondmicas
nas vertentes dos juros, do cdmbio e dos impostos.

H4 que avangar em direcio a um espago econdmico e mone-
tério — com a devida ponderag#o dos défices orgamentais e do controle da
inflagdo —, a uma politica de cooperagfo industrial e tecnolégica, a uma
apropriada politica cientifica e a politicas sociais e culturais convergentes.

A criagdo do Tribunal de Justiga do Mercosul inscreve-se neste
contexto,

A sua missio ndo se esgotard no julgamento de questSes pontuais,
pois Ihe cabera uniformizar a interpretagio e assegurar a aplicagio do di-
reito emergente do Tratado de Assungio, do Protocolo de Ouro Preto e
dos Protocolos que integram o Tratado, bem como das Decisges do Con-
selho do Mercado Comum, das Resoluges do Grupo Mercado Comum e
das Diretrizes da Comissdo de Comércio do Mercosul.

O Mercosul deveré ser uma verdadeira Comunidade de Direito.

Cabera ao Tribunal de Justi¢a do Mercosul assegurar mais do que
o cumprimento de um simples direito positivo. Competir-lhe-d, sobretu-
do, garantir a promogio do progresso econdmico e social num contexto
democratico e de respeito aos direitos hnmanos, nos precisos dizeres do
Tratado de Assuncéo.

Rio de Janeiro, 01 de fevereiro de 2002.



APROVACAO EM CONCURSO PUBLICO E
DIREITO SUBJETIVO A NOMEACAO

THEOPHILO ANTONIO MIGUEL FILHO
I—PROBLEMATICA

Nio sdo raras-as vezes em que o candidato aprovado em concurso
plblico comparece ao Poder Judicidrio para pedir que a esfera do Poder
Pablico responsével pela realizagéo do certame seja compelida a no-
mea-lo para o cargo almejado.

Tal pretenséo exsurge quando, a despeito da aprovagho ¢ classifi-
cagdo dentro do nmimero de vagas expressamente previsto no edital, a
Administragdo Publica queda—se inerte, ou, ainda, quando, durante o pra-
zo de eficicia’ do certame, cargos tomam -se vagos em virtude de
transferéncias, aposentadorias ou Shitos de seus ocupantes.

As razfes expendidas abordam o inconformismo com a conduta
omissiva e excessiva delonga na nomeagio, ja que ndo seria razodvel,
além de ferir o principio da moralidade administrativa, que, a despeito da
existéncia de cargos vagos, se realizasse um custoso e demorado concurso
publico para o proxflmento dos mesmos Gnica e exclusivamente com a fi-
nalidade de arrecadar o valor cobrade a titulo de inscrigdo, o qual,
invariavelmente, é elevado.

IT— OBJETIVOS

Por intermédio do presente trabalho, pretende-se demonstrar a in-
submissac do Poder Publico ao dever _]UI‘ldlCO de nomear candidato
aprovado em certame, em que pese a vacincia de cargos.

IIT — JUSTIFICATIVA

A Jmpor’cancm deste estudo_se justifica para preservar a integrida-
de de diversos principios do Direito Administrativo, como o da
razoabilidade, o da moralidade, bem como o da separagéo dos Poderes, a
fim de coibir indevidas ingeréncias do exercicio da fungfo jurisdicional
em misteres exclusivamente atinentes aos da fung¢do administrativa, evi-

1 Afirma Sergio de Andréa Ferreira, in Comentdrios 4 Constituigdo, 3° valume, 1991, Biblioteca
Juridica Freitas Bastos, pagina 150, que *a CF, no inciso 1II do artigo 37, fixou o que rotula de
prazo {maximo) de validade do concurso piblico. Repete, assim, cquivoco, generalizado, en-
contradico na prépria legislagdo, porquante o prazo é ligado ao plane de eficacia, ¢ ndo de vali-
dade. Em verdade, a limitagfio temporal diz respeito ao efeito produzido, ou seja, a habilitagdo
que resulta da apravagio no concurso homologado, e, quando, € o caso, da correspondente or-
dem classi- ficatéria. E, pois, questfio de vigénceia desse efeifo, que tem prazo preclusivo.”
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tando a proliferagdo de préticas processuais que enfraquegam a seguranga
Jjuridica e acarretem instabilidade nas relag&es politicas.

IV -~ METODOYLOGIA E TECNICAS UTILIZADAS

A pesquisa jurisprudencial e doutrinéria serd 0 método utilizado
para se alcangar a concluséo.

V- DESENVOLVIMENTO

A controvérsia acerca da existéncia de direito subjetivo 4 nomea-
¢do de candidato aprovado em comeurso publico suscita intermindveis
debates acerca de questdes juridicas de alta indagacdo, envolvendo seara
constitucional e administrativa,

Ensina-nos San Tiago Dantas® que em toda relagéo juridica, con-
substanciada em uma relagio social especialmente qualificada pela norma
Jjuridica, encontra-se como seu elemento fundamental o dever juridico.
Bsse dever se deduz da prépria norma juridica que qualifica aquela rela-
¢d0. Ou € o dever de fazer aquilo que a norma ordena, quando a nonna
contém o comando, ou & o dever de respeitar os efeitos juridicos da norma,
quando a norma se limita a atribuir efeitos juridicos, ou, entdo, quando a
norma foi violada, a esse dever corresponde um direito de uma outra pes-
soa de exigir o cumprimento do dever.

Destarte, conclui-se que a relagéio juridica compe-se de dois ele-
mentos indissocidveis: o dever juridico e o direito subjetivo. Este altimo é
identificdvel segundo a presenga de trés elementos:

a) este direjto subjetivo é sempre decorréncia de um dever
Jurfdico;

b) o direito subjetivo € violdvel,

c) o titular do direito subjetivo pade ter a iniciativa da coergio

para fazer a parte contraria sucumbir a sua pretensio surgida da violagéo
do dever juridico.

Assim, direito subjetivo e dever juridico sdo os dois lados da mes-
ma moeda denominada relagfo juridica.

Niéo hd que se falar em direito subjetivo se nfio preexistir um de-
ver juridico a ser desrespeitado. A existéncia deste é conditio sine gua fion
para que se cogite daquele,

2 Programa de Direito Civil, Parte Geral, Editora Rio, pigina 147.
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Neste exato momento vem a baila a inexoravel indagagéo: tem o
candidato aprovado em concurso piablico direito subjetivo 4 nomeagio?

Esta pergunta equivale a oufra de igual quilate: tem a
Administragdo Pablica o dever juridico deproceder anomeagéo de candi-
dato aprovado em concurso piblico?

A resposta da 1iltima conduzira & solug@o daquela.

Doutrina e Jurlsprudenma incumbiram-se de responder. Confor-
me Diégenes Gasparini”,

Coneurso piblico é o procedimento posto 4 disposigio da Admi-
nistragdo Publica direta e indireta, de qualquer nivel de governo, para a
selegio do futuro melhor servidor, necessario & execugdo de servicos que
estdo sob sua responsabilidade. Nfo &, assim, procedimento de simples
habilitagdo. E um processo competitivo, onde as vagas sdo disputadas pe-
los varios candidatos. Nenhum direito subjetivo tem a nomeacg&o. Pelo
concurso concretiza-se o Principio da Igualdade.

Referindo-se ac prazo de validade do concursoc pablico (artigo 37,
inciso III, Constituigdo da Repiblica), comenta, ainda, o insigne adminis-
trativista que nada impede que, durante o prazo de validade de um
concurso, outro seja aberto, levado a efeito e classificados os aprovados, O
que n#o se pode dentro desse prazo é nomear os classificados de um con-
curso posterior, enquanto existirem concursados anteriores a serem
nomeados.

Outro n#o foi o entendimento esposado pela Eminente Desembar-
gadora Federal Tania Heine’, em voto proferido, perante julgamento
realizado no Egrégio Tribunal Reglonal Federalda 2’ Regifo, cuja ementa
segue in verbis:

I - Concurso piblico para professor assistente, constando do edi-
tal a existéncia de nma vaga, com aprovag@io de quatro candidatos.

11~ Os aprovados tém prioridade sobre novos concursados (art. 37
da CF) dentro do prazo de vahdade do concurso (art. 12, § 2° da Lei
8.112/90).

III - Aberta outra vaga, dentro do prazo de validade do conenrso, o
segundo colocado tem direito de ser convocado prioritariamente, antes
dos aprovados no conenrso seguinte.

3 Direito Administrativo, Sarajva, 3° edig3o, pagina 129. .
4 Apelacao en1 Mandado de Seguranga 93.02.20733-1/RJ, publlcado no DJU-II de 09/08/94, pa-
gina 42.213.
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1V - RECURSO E REMESSA NECESSARIA
IMPROVIDOS

Ainda em seu voto, cita a Magistrada as elucidativas ligdes do
saudoso Hely Lopes Meirelles®:

“Ainda mesmo a aprovagio no concurso nfo gera direito absolu-
to & nomeag#o, pois que continua o aprovado com simples expectativa de
direito a investidura no cargo disputado.

Vencido o concurso, o primeiro colocado adquire direito subjeti-
vo & nomeagdio com a preferéncia sobre gualquer outro, desde que a
Administragio se disponha a prover o cargo, mas a conveniéncia e oportu-
nidade do provimento ficam a inteira discrigio do Poder Puiblico. O que
n#o se admite é a nomeagZo de outro candidato, que ndo o vencedor do
concurso”.

Trazcmoés, ainda, & colagdo o entendimento do Eminente Ministro
Hélio Mosimann®, em julgamento realizado no Superior Tribunal de Justi-
¢a, in verbis:

13

aes

Sabemos que o principio norteador da matéria € o de que a apro-
vagio em concurso publico ndo obtiga o candidato, ac qual aproveita mera
expectativa de direito a alingjada nomeacio”.

Nesse mesmo sentido:

“Recurso em mandado de seguranga. Concurso publico. Aprova-
cio. NomeacHo. -

A aprovagfo em concurso publico confere ao candidato expectati-
va 4 nomeagdo. Nao tem direito de exigi-la. [legalidade havera caso a

publica admi.n7istra¢ﬁo promova nowneagio em desrespeito 4 ordem de
classificagfo.”

Destarte, impende tecer algumas consideragdes de ordem prética
para perfeito delineamento da vexata guaestio.

Aprovagdo e classificagfo em concurso publico n3c se con-
fundem.

A primeira é conferida aos que obtiverem logrado o grau minimo.
Entretanto, estes ndo se podem dizer classificados, eis que se encontram

5 Direito Administrativo Brasilciro, 1966, pdgina 365.
6 Recurso em Mandado de Seguranca 1583-3/MG, RSTJ 67/267
7 ROMS n° 494/M8B, Ministro Vicente Cernicchiaro, e também RSTJ 66/213.
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na dependéncia da existéncia de vagas, que € fator meramente circunstan-
cial.

Tanto aos aprovados classificados quanto acs aprovados nZo
classificados reconlbece-se direifo subjetivo tio-somente a estrita
observancia da ordem classificatéria para que se proceda & nomeagéo,
porque a este direito corresponde o dever juridico da Administragdo
Piblica em manter imaculado o© Prncipio Constitucional da
Impessoalidade ¢ Moralidade, insculpidos no caput do artigo 37 da Carta

Magna.

Possuem mera expectativa de direito 4 nomeagdo, segundo a
apnalise meritéria da conveniéncia e oportunidade da pratica do ato, Les&o
apta a ensejar tutela jurisdicional s surgird se e quando for inobservada a
ordem de classificagio. :

Dai porque compelir a Administragdo Publica a nomear o
candidato para o cargo almejado esbarra em quebra do Principio da
Separagdo dos Poderes, insculpido no artige 2° da Constituigdo da
Republica, consubstanciando-se em ingeréncia exacerbada e indevida de
um Poder (rectius Orgdo) em misteres exclusivos atinentes a outro.

A Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro, no artigo 77, inciso
V11, assim dispGe:

“A administrago piblica direta, indireta ou fundacional, de qual-
quer dos Poderes do Estado e dos Municipios, obedecera acs principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, interesse coletivo e,
também, ao seguinte:

VII — a classificagdio em concurso publico, dentro do nitmero de
vagas obrigatoriamente fixado no respectivo edital, assegura o provimen-
to no cargo no prazo maximo de cento e oitenta dias, contado da
homologagdo do resultado.”

Ocorre que o Supremo Tribunal Federal, em mais de uma ocasido,
se posicionou, incidenter tantum, pela inconstitucionalidade do manda-
mento constitucional acima indigitado, corroborando, destarte, o
entendimento que ora se expde: '

“Concurso publico. Artigo 77, inciso VII, da Constituigio do
Estado do Rio de Janeiro, que cria direito 4 nomeagio dos candidatos
aprovados dentro do nimero de vagas e no prazo de cento e oitenta dias.
Inconstitucionalidade formal.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraor-
dinario n.° 229.450, Relator Ministro Mauricio Corrda, por maioria,
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declarou a inconstitucionalidade do artigo 77, inciso VII, da Constitui¢éo
do Estado do Rio de Janeiro, que cria direito & nomeagfo dos candidatos
aprovados em concurso piblico, dentro do nimero de vagas do edital do
certame, e imp8e a nomeagio no prazo de cento e oitenta dias, por inobser-
véncia do principio da reserva da iniciativa legislativa a0 Chefe do Poder
Executivo (Constituigdo Federal, artigo 61, pardgrafo primeiro, inciso II,
alinea “c”).

Recursos conhecidos e providos.®

No Recurso Exfraordindrio n.° 229.450 — RJ, Relator Ministro
Mauricio Corréa, julgado em 10 de fevereiro de 2000, acérdde do Tribu-
nal de Justica do Estado do Rio de Janeiro assegurou a candidatos
aprovados no concurso para provimento de cargos de fiscal do sistema
vidrio o direito & nomeag#o, por forga do disposto no supra mencionado
artigo 77, inciso VII.

A questdo versada lavrou dissensdo: o Relator, acompanhado pe-
los eminentes Ministros Nelson Jobim, Ilmar Galvio, Sydney Sanches,
Neéri da Silveira e Moreira Alves, declarou a inconstitucionalidade da nor-
maimpugnada, uma vez que esta limitag8o temporal, ao restringir o poder
disericionario do agente publico, contraria o principio da independéncia
dos Poderes, conforme insculpido no artigo 2 da Constituicsio da
Repiiblica,

Por outro lado, os Ministros Celso de Mello, Sepiilveda Pertence,
Octavio Gallotti e Marco Aurélio entenderam que a Constituigdo Estadual
pode limitar a discricionariedade dos Poderes, assegurando ao candidato
aprovado em concurso piblico o direito subjetivo a nomeagio.

Em outra oportunidade’, acrescenton a Suprema Corte, por maio-
ria, que a obrigatoriedade da nomeagdo dos candidatos aprovados dentro
do numero de vagas previstas no edital ofende o artigo 61, paragrafo pri-
meiro, inciso IT, alinea “c”, da Constituigdo da Republica, que confere ao

, Chefe do Poder Executivo a iniciativa privativa das leis que disponbam
sobre servidores e o provimento dos cargos publicos.

VI— CONCLUSAO

Em suma: onde n#&o ha dever juridico, inexiste possibilidade de
violag@o de direito subjetivo, eis que enconitramo-nos no campo da mera
expectativa de direito, que soinente exsurgira mediante inobservancia a

8 Recurso Extraordindrio 191.089 — RJ, Relator Ministro limar Galvéo, 17 Turma, julgamento em
14 de margo de 2000, votagdo unanime, publicagdo no Didrio de Justica em 28 de abril de 2000,
pagina 95, ementario volume 01986-035, pagina 846,

9 Reecurso Extraordindrio n.® 190.264 — R, Relator Origindrio Ministro Marco Aurélio, Relator
para acérdfo Ministro Nelson-Jobim, Julgamento em 10 de fevereiro de 2000,



Revista da EMARFE - volume V' 97

ordem classificatéria on deflagragio de novo certame durante o prazo de
eficacia do anterior.
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CONSIDERACOES SOBRE O REGIME DE
PRECATORIO PARA PAGAMENTO DOS
DEBITOS JUDI CIAILS PELA FAZENDA
PUBLICA

SIMONE SCHREIBER - JUIZA FEDERAL DA 29° VARA FEDERAL
DG RIO DE JANETRO

A questdo da execugdo de julgados contra a Fazenda Puiblica €
tormentosa e tem mobilizado um grande numero de estudiosos do Direito.
De fato, o Poder Judiciario emi um Estado Democratico deve ser eficiente
e agil no exercicio de sua fungdo constitucional: a protegdo de direitos, o
restabelecimento do Direito quanto alguém sofre um dano por ato ilicito.

No dmbito da Justiga Federal, cuja competéncia € julgar as causas
em que a Unido, suas autarquias ou empresas publicas, forem interessadas
na condicdo de autoras, rés, assistentes ou oponentes {(art. 109, I, CF), o
tema toma especial relevo.

Como garantir a justiga 4gil e eficaz na prote¢do de direitos dos
particulares, quando violados pela Administragdo Piblica Federal? E um
desafio a ser enfrentado. E preciso encontrar formulas alternativas para as
regras processuais atualmente vigentes que permitam a mmphfcac;ao do
processo (sem sacrificio da seguranca juridica) e ainda a implementagéo
no mundo dos fatos do mandamento contido nas sentengas e acordaos
proferidos contra a Administragdo Piiblica.

Os juizes federais, na sua atuagfio cotidiana, deyvem ter um
compromisso firmado com a Justiga democratica e eficaz. A autoridade
dos julgados, sua mnecessdria implementagio através da atividade
executéria rapida e eficieute, esta intimamente ligada ao aprimoramento
da democracia brasileira, ao resgate da credibilidade do Poder Judicidric
Federal perante a populagdo, ao fortalecimento da cidadania, do
sentimento de constituigdo e de crenga nas instituigSes democréaticas.

Ha solug@es propostas de lege ferenda: simplificagdo do proces-
so, revisdao das normas que asseguram prazos ampliados para a Fazenda
Publica, revisdo do reexame necessario, imposigio de dnusmaiores para o
exercicio do direito de recorrer aos tribuuais superiores, criagédo dos juiza-
dos especiais civeis na Justica Federal, etc,

Mas ha também possibilidade de enfrentar o problema com uma
interpretagdo razoavel das normas processuais, uma interpretagdo que
parta de uma adequagio do processo a Constitui¢io Federal. Sem violar o
devido processo legal, ¢ os principios que lhe s@o inerentes (contraditorio,
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defesa, juiz natural, etc.), é importante ter em mente que o processo &
Instrumento para a consecugdo de um fim: protegfo eficaz dos direitos
individuais, sociais, coletivos eventualmente violados pelo Estado.

O processo ndgo pode servir  nfo prestagio da Justiga. Pelo con-
trario: ele deve ser instrumento de realizaco da justiga rapida. E tal
realizagdo nfo se limita & prolagio da sentenga que reconhece que o direito
foi violado. Ela s6 ocorre com o restabelecimento de tal direito no mundo
real, com a entrega do bem da vida aquele que ganhou a causa.

A.respeito do tema manifestou-se de forma precisa o professor da
Faculdade de Direito do Recife Mauricio Rands:

“Ninguém desconhece que a leniidéo e a excessiva burocratiza-
¢do da administrac@o da Justiga sdo poderosos fatores da perda de
eficdcia e legitimidade do Judicidrio. Para recuperd-las, na linha de raci-
ocinio de Boaventura de Souza Santos, urge redesenhar as institui¢des
Judiciarias adequando-as as atuais exigéncias. K neste marco, portanto,
que a resisténcia dos ortodoxos ds experiéncias inovadoras do campo do
Judicidrio parecem egiiivaler a passividade dos suicidas. Diante de tantas
mudangas no antigo monopdlio regulador do Estado, deixar de experi-
mentar mudangas em sua estrutura significa aceitar sua perda de eficdcia
e consegtiiente morte. Com todos os cusios gue disso decorrem para a so-
ciedade e as geragdes futuras. Por isio, ndo soa exagerado admitir que as
propostas voltadas a agilizar e tornar mais eficaz a administragdo da Jus-
riga representam, em ultima andlise, um esforgo para assegurar a propria
sobrevivéncia da instituicdo que se pretende reformar”.

Especificamente quanto 4 execugdo dos julgados que contenham
obrigagdo de dar.quantia certa pela Fazenda Publica, sujeita ao regime de
pagamento por requisigfo feita pelo Judicidrio para que a verba necesséria
seja incluida na lei orcamentaria do exercicio seguinte (pagamento através
de precatorios requisitérios), o desafio estd em garantir a eficiéncia do sis-
tema, de modo a que o gwanfum devido ao particular seja efetivamente e
integralmente pago, em um prazo razoével,

Lamentavelmente, o sistema, tal como regido pela Constituigio
Federal de 1988, e especialmente a interpretagdo conservadora que vem
sendo dada pelos Tribunais & norma constitucional t8m gerado uma situa-
¢do de absoluta incapacidade de o Judicidrio cumprir, neste tema, sua
fungdo constitucional.

Vejamos algumas questes que vém sendo suscitadas a respeitc e
ainda algumas iniciativas, por parte tanto da doutrina quanto da jurispru-
déncia, € ainda dos Tribunais em sua fungio normativa-administrativa,

1 /n Precatério: pode continuar como esta?, LTr ~ LegislagZio do Trabalho, ano 63, n. 2, fev/99,
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que, mesmo de lege lata, buscam viabilizar o efetivo acatamento das sen-
tengas contendo obrigagio de dar quantia certa pela Fazenda Publica.

INCIDENTES PROCESSUAIS EM PRECATORIOS

Questio que suscita grandes indagacBes € o processo de
verificagdo da regularidade do precatério expedido pelo Tribunal
responsavel pela requisigdo do guanium.

Compete ao juizo da execugio, de primeira instancia, realizar os
atos necessarios a ligliidagdo do julgado contra a Fazenda Publica, promo-
ver sua citagdc na execucdo e processar e julgar eventuais embargos de
devedor opostos pela executada. Dirimidas as controvérsias referentes a
fixacdo do guanium debeatur, o juiz de primeiro grau remete ao Tribunal
0 precatério requisitério,- regularmente instruido, a fim de que o
Presidente do Tribunal requisite o pagamento 4 Administragdo.

No Tribunal, o precatério serd submetido a avaliag@io quanto 4 sua
regularidade formal, podendo o Presidente do Tribunal ordenar as diligén-
cias necessdrias a seu saneamento, a fim de viabilizar o pagamento da
verba requisitada.

A atividade do Presidente do Tribunal aqui tem natureza
administrativa, e nfo jurisdicional, nfio sendo possivel que o mesmo altere
os calculos de ligiiidag8p, se substituindo ao juiz da execugio na apuragio
do guantum debeatur >. Note-se que toda a controvérsia referente a
liquidagdo do julgado ja foi previamente travada no primeiro grau, com
participagdo das partes, e todas as decisbes do juiz de execugdo sio
passiveis de recurso. :

Constituiria evidente violacio do devido processo legal a reaber-
tura da discussdo ja travada a respeito dos critérios adotados para a elabo-
rag#o do cdlculo ou dos indices de atualizagdo monetéria adotados pelo ju-
izo da execug@o. Note-se inclusive que, tratando-se da Unifo Federal, o
processo em si ja € extremamente moroso, em vista das prerrogativas pro-
cessuais de que goza a Fazenda Publica, cabendo citar por exemplo os pra-
zos ampliados, © reexame necessério das sentengas que lhe sio desfavora-
vels, ando aplicagdo dos efeitos da revelia, em vista da indisponibilidade
dos bens piblicos, a impossibilidade da transagfo, a necessidade de inti-
macio pessoal de seus procuradores, ¢ finahnente, a impenhorabilidade
dos bens puablicos.

2 E ¢ste o entendimento do juiz federal Ricardo Perlingeiro Mendes da Silva, jn Execucdo Conlra
a Fazenda Publica, Malheiros Editores, 1999, pag. 116: A atuagdo da Presidéncia do tribunal

no processamento do precatério € meramente administrativa, desprovida de qualquer conteido
Jjurisdicianal, salvo no caso de seqtiestro {medida processual) e intervencdo (medida politica).
A fixagHo de critérios de corregdo bem conmo a denominagdo de ‘precatério alimentar’, v.g., sdo
da algada do juiz da execugdo. Os incidentes da execugio, nesta fase, devem ser decididos pelo
Jjuiz da execugdo, & ndo pela presidéncia do tribunal®.
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A expedigdo do precatério indica que a via crucis do processo ji
foi percorrida, motivo pelo qual os atos realizados pelo Presidente do Tri-
bunal visando dar efetividade ao precatério expedido, no que tange ao
exame da regularidade da conta, sfo restritos.

Este j4 é ha muito o entendimento consagrado pelo Supremo Tri-
bunal Federal.

Com efeito, no julgamento da Agiio Direta de Inconstitucionali-
daden® 1098-1-Sio Paulo, Relator Ministro Marco Aurélio, aquele Tribu-
nal, examinando o art. 337, IlI, do Regimento Interno do Tribunal de
Justi¢a do Estado de S#o Paulo, que dispde:

“art. 337 - Compete ao Presidente do Tribunal de Justiga:

III - ordenar, de oficio ou a requerimento das partes, a corregdo
de inexatidbes materiais ou a retificagdo de erros de cdlculo;”

julgou procedente em parte a agio quanto a esta norma para, “sem
redugio do texto, excluir outras interpretagdes que néo a de que as inexati-
dGes materiais e as retificag@es por erro de cdleulo, a que se refere o
dispositivo, sdo aquelas originariamente decorrentes da atualizagdo”.

Mais recentemente, a Suprema Corte reafirmou sua posig#o a res-
peito do tema no julgamento em sess#o plendria de medida cautelar, na
Agio Direta de Inconstitucionalidade n® 1662-7-Sdo Paulo, Relator Mi-
nistro Mauricio Corréa.

Tal agio questiona a inconstitucionalidade de diversos incisos da
Instrugio Normativa n® 11, de 10.4.97, do Tribunal Superior do Trabalho,
que uniformiza procedimentos para expedig&o de precatérios e oficios re-
quisitérios no ambito da Justi¢a do Trabalho. No que tange ao tema sob
exame, A medida cautelar foi deferida, nos seguintes termos:

“Q Irem VIII, alinea ‘b’, ao estabelecer que ao Presidente do Tri-
bunal Regional compete: ... b) determinar, de oficio ou a requerimento
das partes, a corregdo de inexatiddes materiais ou a retificagdo de erros
de calculo, alcanga, apenas, a corregio das diferengas resultanies de er-
ros materiais ou aritméticos, ou de inexatiddes dos cdlculos dos valores
dos precatdrios, ndo podendo alcangar o critério adotado para a elabora-
¢dio dos cdlculos nem a adogdo de indices de atualizagdo monetdria
diversos do que foram utilizados na primeiro instdncia, tal como decidido
por este Tribunal ao examinar o art. 337, I1I, V1, e VII, do Regimento
Interno do Tribunal de Justiga paulista (ADIn® 1098, j. em 11,9.96}".

O Presidente do Tribunal Regional Federal da 2* Regifo editou
recentemente a Instrugio Normativa IN-21-03, cujo objeto € definir
procedimentos acerca dos precatérios judiciais, que estabelece, em
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acatamento 2 orientagdc contida na Resolugdo 211, de 13.8.99, do
Conselho da Justica Federal, sistemética especifica para processamento
de precatdrios de valor superior a R$ 10.000,00 (dez mil reais).

Para andlise, cumpre transcrever os seguintes dispositivos da
Resoclugdo 211/99, do Conselho da Justiga Federal:

Art. 6° - Nos precatdrios de valor superior a RS 10.000,00 (dez
mil reais), a Contadoria do Tribunal deverd fazer a andlise dos elementos
dos cdlculos objeto da deprecagdo. : ~

Art. 7° - Os precatdrios mencionados no artigo anterior deveréo
ser encaminhados ao Ministério Publico Federal para parecer.

Por sua vez, dispde a Instrugio Normativa do TRF da 2* Regifio,
acima mencionada:

06 - Compete & Seglio de Apoio de Cdleulo Judicidrio
(SECAJUISAJ) analisar os elementos de cdiculo, objeto da deprecacéo,
nos precatorios de valor superior a RS 10.000,00 (dez mil reais), e nos
casos determinados pelo Presidente".

02.3.11 - O precatdrio conterd, obrigatoriamente, as seguintes
pegas, além de outras que o Juiz julgar necessdrias ou que as partes
indicarem:

& parecer do Ministério Piiblico Federal sobre a regularidade
do instrumento formado, em precatdrios de valor superior a R$ 10.000,00
(dez mil reais). : '

Disposicoes Finais - 01 - Os precatdrios com valor acima de RS
10.000,00 (dez mil reais), com entrada neste Tribunal até 1° de julho de
2000, ser@o  encaminhados pela. Divisdo de - Precatdrios,
independentemente de despacho, ao Ministério Piblica Federal,

01.1 - A SECAJU procederd & andlise dos elementos de célculo,
apds a manifestagdo do Minisiério Publico Federal nos autos do
precatério,

Em resumo, a Instrugo Normativa estabelecs: oitiva necessaria
do Ministério Publico “sobre a regularidade do instrumento formado” e
ainda “andlise dos elementos de célcuio” pelo Setor de Calculos do Tribu-
nal nos precatérios de valor superior a R$ 10.000,00 (dez mil reajs).

Tal anélise dos “elementos de cdlculo™” de precatérios de valor su-
perior aR$ 10.000,00 (dez mil reais) é determinada também na Resolugdo
do Conselho acima transcrita.
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A interferéncia do Ministério Piblico no exame da regularidade
dos precatdrios nio constitui novidade, Néao obstante, tal parecer do
Ministério Publico sé pode versar sobre o atendimento das formalidades
extrinsecas do precatdrio. Quanto & conta em si, 0 parquet sé poderia
postular a corregfo de erros materiais, como autorizado pelo Supremo Tri-
bunal Federal.

N3zo teria sentido em obstar-se que o Presidente do Tribunal
pudesse alterar os critérios adotados pelo juiz para a feitura dos célculos
de liquidagdo e permitir-se ao Ministério Piblico que suscitasse tais
quest8es nesta fase do processe executorio.

Entendo que sequer a remessa dos autos do precatério ao juiz da
causa para aretificag@o da conta, no que tange aos critérios adotados, seria
pertinente.

Autores como Ricardo Perlingeiro Mendes da Silva e Francisco

Wildo Lacerda Dantas defendem que, sendo a atividade desenvolvida pela

Presidéncia do Tribunal meramente administrativa, eventual irregularida-

" de deve ensejar a devoluglio do precatério ao juiz de primeiro grau que

decidira sobre a questio suscitada, sendo tal decisio (de carater judicial)
recorrivel. '

A Instrugio Normativa em exame dispde também que a Divisdo
de Precatérios do TRF da 2° Regido, ao ser “apontada alguma irregulari-
dade, deve providenciar a remessa dos autos & Vara de origem para
saneamento, apés determinagio da Presidéncia”.

No entanto, sequer ao juiz da causa ¢ possivel rever decisdes ja
preclusas a respeito dos critérios fixados para a liquidagtio do julgado em
sede de precatério requisitéric. A vedagdo estabelecida pelo STF, quando
restringe eventual retificagio da conta & ocorréncia de “erros materiais ou
aritméticos” nio se refere apenas ao Presidente do Tribunal, porque ndo €
juiz da execugdo. A meu ver, o problema estéd em violagio da coisa julga-~
da ou do instituto da preclusdo, quanto a matérias ja decididas no
processo.

3 Segundo noticia Ricardo Perlingeiro (ob. cit,, pag. 117), O Supremo Tribunal Federal, pelo la-
pidar voto do Min. Rodrigues de Alckmin, assim se pasicionou: “A fungdo de naldreza adminis-
trativa do presidente do Tribunal, ao atender & precatéria, ndo comporta decisdo € conseqientes
recursos de natureza jurisdicional. Se ndo é mero autdmato e ndo esta impedido de verificar a
regularidade do precatdrio, se verifica erro, deve encaminhi-lo & autoridade judiciaria que o ex-
pediu porque esta, sim, é a competente, com fungdo jurisdicional, como juiz do processo, para
decidir o erro e, evidentemente, corrigi-lo. Nem se diga que o presidente do tribunal ndo pode
estar submetido 2 decisio do juiz de primeira instdncia. No caso, o presidente age como autori-
dade administrativa desvestida, af, do poder furisdicional. E da decisio do juiz de primeiro grau
poderdo, os interessados, interpor os remédios cabiveis para o tribunal competentc”. No mes-
mo sentido: Francisco Wildo Lacerda Dantas: QO Sistema do Precatério, RT 754/72-98.
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Da forma como estdo redigidas as normas da Instrug@o Normativa
21-03 acima transcritas, podem dar ensejo a interpretagéo de que, quanto a
precatérios requisitdrios de valor superior a R§ 10.000,00, seria possivel a
reavaliaciio dos critérios adotados pelo juiz da execugao para a elaboragio
da conta de liquidag8o, e além disso, de que nesses casos o parecer do Mi-
nistério Publico pudesse também versar sobre taig critérios.

Entretanto tal interpretacdo nido se coaduna com a jurisprudéncia
assentada pelo Supremo Tribunal Federal, notadamente nas duas ADINs
acima referidas. D

A tendéncia do Ministério Piblico Federal a extrapolar o exame
da regularidade do precatério, apenas quanto as suas formalidades
extrinsecas, muitas vezes decorre do fato de que o Ministério Publico
normalmente ndo atua como cusfos Jegis no processo de liquidagdo do
titulo judicial, ou mesmo em a¢8o de embargos oposta pela Fazenda
Publica.

No entanto, a solugBo para o problema poderia estar em uma
reavaliagdo de qual “interesse pablico” determinaria ou pelo menos
aconselharia a participagdo do Ministério Piblico nos processos da Justiga
Federal. E comum que o parguef, quando intimado para manifestar-se no
processo de cognitivo ou mesmo executivo, negue intervengdo, sob a
alegag@o de que nem todo interesse da Fazenda Publica se traduza em
“interesse pliblico™ a justificar sua atuagio.

Se é assim, e admitindo como pacificada esta orientagido nos Tri-
bunais, também nfo & possivel que o Ministério Publico, ao intervir
apenas no procedimento de carater administrativo de requisi¢do da verba
para quitagio do débito judicial da Fazenda Ptiblica, pretenda transformar
tal procedimento em uma espéeie de ago de reviséo dos atos judiciais rea-
lizados no processo judicial propriamente dito.

Normalmente os chamados “incidentes processuais em precatéri-
0s” referem-se a questdes atinentes a correcdo da conta de liquidago ou
aos critérios de atualizagdo do guanfum. Mas outras questSes podem ser
suscitadas.

Por exemplo, quanto 4 possibilidade de o juiz determinar a expe-
digiio do precatbrio logo .que profere sentenga na agdo de embargos, e
independentemente de tal sentenga ter sido apreciada (ou por forga de re-
curso, ou de remessa necessdria, para os que a consideram cabivel nesta
fase) pelo Tribunal ad quem.

A guestio é evidentemente controvertida. Em minha atividade
judicante, pois sou juiza titular da 29* Vara Federal do Rio de Janeiro, te-
nho por hdbito determinar a imediata expedicéo de precatdrio requisitério
quando profiro a sentenga em agfo de embargos a execugio, independen-
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temente do transito em julgade ou do fato de eventual recurso ter sido
apreciado pelo Tribunal ad guem. E o fago por entender que a sentenga
proferida contra a Unijdo Federal em ag8o de embargos 4 execugio nio se
submete & reexame necessario, devendo a Uni&o Federal, querendo, inter-
por © competente recurso.

Tal entendimento tem apoio em jurisprudéncia do E. Superior
Tribunal de Justiga (RESP 232753/SC, Relator Ministro Edson Vidigal,
DJ 08.3.2000, pag. 150; RESP 232758/RS, Relator Ministro Fontes de
Alencar, DJ 28.2.2000, pag. 130; RESP 235476/SP, Relator Ministro Fe-
lix Fischer, DJ 3.4.2000, pag. 164).

Eventual apelacéo a ser interposta pela Unifo Federal sera recebi-
da no efeito meramente devolutivo (art, 520, V). Ou seja, se a execucdo
sofrera suspensio pela oposi¢éo de embargos, desacolhidos deve prosse-
guir, com a imediata expedigéo de precatério, inclusive dispensando-se o
oferecimento de caugio pelo exeqiliente, pois a execugdio € definitiva, ja
que o titulo exeqliendo transitou em julgado (neste sentido: José Carlos
Barbosa Moreira, in O Novo Processo Civil Brasileiro, 14°. ed., Ed. Fo-
rense, pag. 244).

Veja-se em apoio & tese o seguinte julgado do E. Superior Tribu-
nal de Justiga:

“EMENTA: Processual Civil. Recurso Especial. Vulneracéo ao
art. 388, do CPC. Execugdo Proviséria. Prestacdo de caugdo. I- A cau-
¢do tem por objetivo evitar o denominado risco processual a que se
submete o executado. No vertenie caso, g execugdio ensejard a expedicdo
de oficio requisitorio, que serd prenotado segundo a ordem cronoldgica,
de modo que, ndo se cuidando de levantamento de importdncia, improce-
de a exigéncia de caucfio, a qual $6 serd devida quando o Estado
depositar a importdncia dos autos. Il - Assim, a vulneragdo ao artigo
358, do CPC, ¢ inconsistente, posto que a finalidade da caugdo é evitar fu-
turo dano, o que, na hipdtese, s ocorrerd com o depdsito do quantum
debeatur e ndo com a expedicdo do precatdrio, IV - Recyrso especial néo
conhecide (Recurso Especial 37008-6 - SP, Relator Ministro Pedro Acio-
fy, RSTT 62/334).”

Entendo que o fato de a inflagdo estar sendo mantida hd alguns
anos em patamares aceitdveis torna recomendével a adogfo de uma politi-
ca de expedic&o imediata de precatdrios, apds a prolagdo de sentenga em
embargos, sem prejuizo de reexame da mesma pelo Tribunal, de modo a
viabilizar a rapida satisfag@o das dividas e encerramento dos processos.

A medida ora defendida permite a agilizagZo do processo, j4 que o
Jjulgamento da apelagdo interposta na acdo de embargos corre paralela-
mente ao procedimento de inscricio do débito no orgamento. Desde que o
pagamento efetivo do quanium seja condicionado ao transito em julgado
da decis@o que julgou a conta, nenhum prejuizo hd para a Fazenda Publica.
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Pelo contrario, tal medida, acredito, beneficia a Fazenda Pablica,
pois todos sabem que a maior parte da divida nas chamadas “indenizagGes
milionarias” € composta de corre¢do monetéria e penalidade de mora. De
todo o modo, a discussdo ora proposta refere-se a interpretag@o que o juiz
da execugio dd as normas processuais pertinentes. Ou seja, a deciséo so-
bre se é cabivel a expedicio do precatorio independentemente do trénsito
em julgado da sentenga (ou preclusdo da deciso interlocutéria) que fixou
o quanfum debeatur, compete ao juiz da causa, e em grau de recurso, a0
orgéo ad quem.

Ent3o considero questiondvel que a Resolugdo do Conselho da
Justi¢a Federal, o Regimento Interno do Tribunal Regional Federal da 2°
Regiao e ainda a Instrugdo Normativa que regulamenta a matéria, arrole
como requisito essencial para o processamento do precatdrio a juntada da
certiddo de transito em julgado da decisdo que julgou a conta®,

Na verdade, o Presidente do Tribunal, ao determinar ao juiz de
primeiro grau que “regularize o precatério”, instruimdo-o com a certiddo
de transito em julgado da decisiio que julgou a conta, estaria interferindo
na atividade jurisdicional do juiz da execugio. Nessa hipotese entendo que
o juiz da execugdo deve informar ao Presidente do Tribunal seu posiciona-
mento, o qual deve ser acatado pelo Presidente, este no exercicio de -
atividade administrativa. '

De todo 0 modo, o problema pode ser superado se interpretarmos
as normas administrativas em exame de modo a considerar a comprova-
¢do do fransito em julgado da decisdo que julgou a conta como requisito
essencial ao Jevantamento do valor depositado 4 disposigio do jufzo e nédo
a requisigio da Inclusdo do débito no orgamento.

A CORRECAO MONETARI4 DO DEBITO
INSCRITO NO PRECATORIO

O art. 100, pardgrafo primeiro, da Censtituicdo Federal de 1988,
dispde:

“E obrigatdria a inclusdo, no or¢amento das entidades de direifo
piiblico, de verba necessdria ao pagamento dos débilos constantes de

q Dispde o art. 2° e seu inciso V, da Resolugao 211799, do Conselho da Justiga Federal: Ars. 2°-0
precatdrio conterd, obrigaforiamente, as seguinies pegas, devidamente autenticadas, além de
ontras que o juiz julgar necessdrias ou as puries indicarem: V- decisdo que se tiver pronuncia-
do sobre a conta e inteiro leor do acérddv, no caso de ter havido recurse, com & respectiva cer-
tiddo de trénsito em julgado, ou certiddo de que ndo foram opostos embargos ou gualquer
outra impugnagéio aos respectivos cdleulos. Tambén a Instrugdio Normativa 21-03 do TRF da
2° Regifio, ao arrolar as pegas que obrigatoriamente instruem o precatério, entre tais pegas pre-
vE&: “inteiro teor da senlenga e, quando houver, de acérddio do Tribunal Regional Federal, Supe-
rior Tribunal de Justiga ¢ Supremo Tribunal Federal, sempre com a certid@o de trinsito em
Jjulgada™.
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precatdrios judicidrios, apresentados até 1° de julho, data em que serdio
atualizados seus valores, fazendo-se o pagamento até o final do exercicio

seguinte”, ‘

Milton Flaks defende que tal dispositive beneficiou os credores,
a0 poupé-los do “dilema com que se defrontavam no regime anterior:
promover a atualizagdo do cdiculo e q expedicéo do precatorio o mais
proximo possivel de 1° de julho, sacrificando sua posigdo na ordem de
precedéncia, ou adotar desde logo lais medidas, sujeilando-se a ver o seu
crédito relacionado em moeda corrente, por um valor corroido pela
inflagd@o™’ .

Interpretando tal dispositivo como obstativo de que o guantum
sofra atualizagdo posterior & prevista na Constituigéo, o autor cbserva que
o legislador constituinte incorporou ac direito positivo a doutrina do Sup-
remo Tribunal Federal, a qual se firmou em trés etapas:

“a) primeiramente a Suprema Corte declarou inconstitucionais
disposices do Reg. Interno do TJSP (Resolugdes ns. 6/84 e 7/84) que
obrigavam o Executivo a atualizar os valores constantes dos precatérios
. na data do efetivo pagamento;

b) depois, ndo admitiu o seqiestro de rendas publicas,
determinado pelo mesmo Tribunal, sob o fundamento de que inocorre
preteric@o no direito de precedéncia se a Administragdo paga ao credor
pelo valor singelo em moeda corrente - cruzeiros, & época - ndo obstante
haver sido o precatdrio expedido em moeda de conta - ORTN:

¢) por ultimo, assentou que contrariava o art. 117, § I° da EC n°
V69, a expedi¢do de precatérios em moeda de conta - ORTN™.

Tal posicionamento do STF decorre da alegada incompatibilidade
da indexagio do débito com a previsdo orgamentéria, em moeda corrente
nao indexada:

“Se fosse admitida a atualizagdo aié a data do efetivo pagamento,
no curso do exercicio financeiro seguinte, o Executivo sempre poderia
alegar erro na estimativa da inflagé@o e desatender aos precatérios rema-
nescentes, uma vez esgofada a verba orgamentdria, visto que o texto
constitucional ndo vai ao ponto de exigir suplementacoes, mesmo porgque
;stas ci]epen%’em de superavit, anulaglio de outras dotagdes ou operagdes

e crédito”. : ' :

5 Milton Flaks, Precatério judicidfio na Constituicin de 1988, in Revista Forense 306/107.
6 Miiton Flaks, ob, cit., pag. 112.
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Entretanto, a alegada incompatibilidade entre a atualiza¢do inte-
gral do crédito (até a data do efetivo pagamento) e as nommas que regem ©
or¢amento nio resiste a uma verificacio superficial de como hoje sio ma-
nejadas as verbas orcamentérias pelo Poder Executivo.

Em primeiro lugar, o Chefe do Executivo hoje lanca mao de medi-
das provisdrias para transferéncias de verbas no orcamento, a seu talante.
De fato, o Presidente Fernando Henrique Cardoso, em 30.6.2000, jid havia
editado desde o micio do seu primeiro mandato 4242 medidas provisdrias,
contra 812 editadas pelos demais govermnos, desde a promulgacio da Carta
de 1988.7 Intmeras des’cas medidas provisérias tratam de re-alocacio de
verbas no orgamento.®

Em segundo lugar, temos hoje a aprovagio de emenda constitu-
cional (27/2000), a qual acrescentou ao ato das disposicSes constitucio-
nais transitérias da Carta de 1988 o artigo 76 prevendo a desvinculagdo de
20% da arrecadagiio de impostos e contribuigdes sociais da Unido, o que
aumenta — e muito — a dlscncmnanedade do Executivo na aphcapao das
verbas plblicas.

Ou seja, a alegada rigidez de previsdes orgamentarias a inviabili-
zar a satisfagdo integral -do crédito judicial pela Administragio nio
corresponde a realidade. O que n#o hé é vontade politica de adotar meca-
nismos que permitam o pagamento dos débitos judiciais atualizados até a
data do pagamento (muito embora o discurso oficial de que o Governo
hoje se preocupa com a propalada crise do Judicidrio, que tem como prin—
cipal causa a incapacidade de entrega do bem da v1da ao vencedor da agdo
em prazo razodvel). .

A norma constitucional determina a atualizagdo dos valores ins-
critos no precatério apos sua apresentagio no Tribunal, em 1° de julho. O
pagamento poderd ser efetuado até dezoito meses depois (no final do exer-
cicio financeiro seguinte), o que gera evidentemente defasagem. Mesmo
que, a partir do Plano Real, a inflagdo tenha sido reduzida a niveis tolera-
veis, haverd sempre perda para o credor que recebe o valor nominal do
quantum dezoito meses apds a Ultima atualizag@o.

Mais recentemente, ja sob a égide da Constitui¢io Federal de
1988, o Supremo Tribunal Pederal apesar de manter o entendimento de
que, por forga do art. 100, § 1°, da- Carta Constitucional, a atualizagdo do
quantum deve ser feita no dia 1° de julho do ano anterlor aquele em que
serd efetuado o pagamento, considerou constitucional o art. 57, § 3°, da
Constituigdo do Estado de Sdo Paulo, o qual prevé que os Credltos de natu-

dados obtidos no site hitp;/www planalte.gev.br, em 11,7.2000,

para citar apenas alguns exemplos de medidas pravistrias que tratam de transferéncia de verbas
no orgamento; medidas provisdrias 1653/98; 1645/98; 1600/97; 1582/97; 1418/96; 1455/96;
1364/97; 1419/96; 1181/95; 997/95,

o =
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reza alimenticia serfio pagos através de precatdrios, de uma s6 vez, e
devidamente atualizados até a data do efetivo pagamento.

Ou seja, entendeu o Sunremo Tribunal Federal que, muite embora
ndo haja norma que obrigue a atualizacdo dos valores até o dia do
pagamento, nio hd impedimento a que o constituinte estadual assim
estabeleca, como o fez o constituinte paulista para os crédifos alimentares.
Cabe ressalvar a posigdo defendida pelo Ministro Marco Aurélio Mello,
no sentido de que todos os créditos devem ser necessariamente
atualizados até a data do pagamento, independentemente de sua natureza
e, além disso, que o pagamento do residuo inflacionario dispensa a
expedigio de novo precatodrio, bastando mera requisicdo que n&o deve ser
submetida novamente & ordem de apresentagfio. Sustenta o eminente
Jurista:

“Os precatérios, quer os relativos aos créditos de natureza
alimentar, quer aos comuns, viabilizam, a teor da Constituigdo Federal, a
satisfag@o integral da obrigacdo imposta mediante provimento judicial. O
fato de o artigo 100 do Diploma Basico aludir & atualiza¢fo em 1° de julho
tem objetivo Unico, ou seja, saber-se, exatamente, o valor a ser
considerado na dotagio orgamentaria. A diferenga decorrente dos
nefastos efeitos da espiral inflaciondria, sgja de que gradagio for, ha se ser
satisfeita, também, no prazo constante do § 1° do artigo 1000 do Texto
Maior em vigor, contando o Estado, para isso, com o instituto do crédito
suplementar. A hipétese sugere simples complementacfo e nfio a volta &
via crucis do precatério, em infindével circulo vicioso como ja
salientado.” :

No julgamento da agiio direta de inconstitucionalidade
1098-1-8P, relator Ministro Marco Aurélio, ocorrido em 11.09.96, o Sup-
remo Tribunal Federal, examinando a constitucionalidade do art. 337,
VII, do Regimento Interno do Tribunal de Justica do Estado de Szo
Paulo'’, considerou constitucional a requisigio de verbas, com prazo de
noventa dias, para complementagio de depdsitos insuficientes, dando no
entanto interpretagéo restritiva para tal dispositivo.

Tal complementac@io, que autorizaria a requisigdo, s poderia
referir-se “a diferencas resultantes de erros materiais ou aritméticos ou
de inexatiddes dos cdleulos dos precatérios, ndo podendo dizer respeito
ac critério adotado para a elaboragdo do cdlculo ou a indices de
atualizagdo diversos dos que foram atualizados em primeira instdncia,
salvo na hipdtese de substituigdo, por forga de lei, do indice aplicado”.

in A Elicacia dos Precatérios, Seie¢des Juridicas COAD, abril de 1997,

10 inverbis: "Conipete ao Presidente do Tribunal de Justica: VII — requisitar das entidades deve-
doras a complementacdo de depdsitos insuficientes no prazo de novenia dias, determinando
visia aos interessados no caso de desobediéncia.”



Revista da EMARE - volume V 177

Entretanto, em julgamento mais recente (11.9.97), de medida cau-
telar em a¢fo direta de inconstitucionalidade, ADIN 1662-7-SP, Relator
Ministro Maurfcio Corréa, o Supremo Tribunal Federal con51de10u in-
constitucionais os itens T e XII da Instrugfo Normativa n° 11/97', do
Tribunal Superior do Trabalho, os quais estendiam a possibilidade de efe-
tivacdo de seqiiestro de verbas pelo Presidente do Tribunal competente
para as hipdteses de n2o inclus#o pura e simples das verbas requisitadas no
orgamento e ainda para o caso de pagamento a menor do guantfum
requisitado.

Assim fundamentou o Ministro Relator a declaragédo de inconsti-
tucionalidade das normas administrativas em comento:

“Vé-se que o constituinte de- 1988 ndo foi prédigo na autorizagdo
de seqiiestros, ao prever a sua efetivagdo exclusivamente para o caso de
preterimento do direito de preceden01a Nao vejo possibilidade de
harmonizar o elastério que a Instrugio Normativa do Tribunal Superior do
Trabalho deu para o seqiiestro com a parcimdnia do constituinte, a0 menos
por trés motivos: primeiro, tanto a nde inclusdo no orgamento da verba
necessaria a0 pagamento dos precatdérios como 0 seu pagamento a menor,
por n#o estar atualizado ou porque feito fora do prazo, constituem-se em
evidente descumprimento de ordem judicial, SuJeltando o Estado infrator
4 interveng#o federal, como expressamente prevé o inciso VI do art. 34 dd
Constituigdo (a Unifio nio interyira nos Estados nem no Distrito Federal,
exceto para: VI —prover a execugéo de lei federal, ordem ou decisdo Jlel—
cial); segundo, seqilestros indiscriminados determinados pela Justica do
Trabalho perturbam seriamente a execugao do orgamento, Implicam no
preterimento do direito de precedéncia dos demais credores e ainda
incidem sobre valores nele previstos e que foram liberados para
pagamento de outros débitos; terceiro, como no caso do itemn III, o
seqliestro ocorre sem que haJa o minimo contraditério, ouvindo-se,
apenas, 0 Ministério Pablico™.

Cabe uma critica, com a devida vénia, a nossa Suprema Corte. O
apego a interpretagdo literal da norma constitucional leva a inviabilizagdo

11 asnormas consideradas inconstitucionais s&o as seguintes: Item 1If - O ndo cumprimento da or-
dem judicial relativa & inchis@o, no respeciivo orcamento, pela pessoa juridica de direito
publico condenada, de verba necessdria ac pagamento do débito constante de precatéyio re-
gularmente apresentado até 1° de julho, importard na preterigdo de que tratam os §§ 001 "¢
002 °do art. 100 da Conslituigdo da Repiiblica e awtorizard o Presidente do Tribunal Regio-
nal do Trabalho, a reguerimenio do credor, expedir, apds owvido o Ministério Pibiico ., or-
dem de segtiestro nos limites do valor reguisitacio; e ftem XiJ - Na hipdtese ressalvadd no item
anterior [referente ao arl. 57, § 3°, da Constituigo de SZo Paulo que determina o pagamento de
precatérios alimenfares corn atual iza(;ﬁo até a data do pagamenio], caso efetivado o pagamento
por meio inidénea, a menor , sem a devida aivalizag@e ou fora do prazo legal | poderd o Juiz
du Execugdo, a requerimento da purie interessada , vequisitar ao Presidente do Tribunal o
segiiestro da quantia necessdria & satisfagio do crédile, apds a atuatizagdo dodébito e oficia-
da a entidade devedora com praze para pagamenio.
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da execugio célere e integral dons julgados contra a Fazenda Publica, com
comprometimento da ecredibilidade do Poder Judicidrio, como jé
observado noe inicio desse trabalho. N&o hd diferenga ontolégica entre a
atitude de desrespeitar a ordem de inscri¢dio dos créditos no memento de
efetuar o pagamento, ¢ a de pura e simplesmente no inscrever crédito
apresentado até o dia 1° de julho, como determina a Constituicio. Nos
dois casos hé violacio do direito do credor de receber seu crédito e,
principalmente, desrespeito 4 determinacio do Poder Judicidrio de
imscrever o crédito no orgamento e de efetuar o pagamento.

N#o obstante, a obrigatoriedade expressamente consignada na
Constituig@o Federal de inclusfio no orcamento dos créditos inscritos até o
dia 1° de julho, no h4 mecanismos eficazes de coergfio e de sangdo para o
descumprimento da norma copstitucional. A interven¢fo federal no
Estado infrator, admitida pelo STF como fnica sangfio para o
descumprimento da requisi¢édo judicial no julgade acima citado, implica
em medida excessivamente drastica e cuja adocfo atende & l6gica e
injungdes politicas, por isso mesmo, € de dificil concretizagdo.

E premente portanto a reviséo da jurisprudéncia hoje assentada no
Supremo Tribunal Federal, no que toca a atualizagBo do quanfum até a
data do efetivo pagamento, possibilidade de requisicdo de verba
complementar, sem necessidade de expedigio de novo precatério, para o
caso de pagamento inidéneo (a menor) e ampliagdo das hipéteses de
cabimento de seqliesiro, 0 que € possivel a partir de interpretagiio
extensiva do “preterimento” previsto na norna constitucional.

CONCLUSAO

Procurou-se no presente trabalho suscitar-se algumas questdes
atinentes ao sistema de precatérios, adotado para a execugdo de obrigagio
de dar quantia certa pela Fazenda Piblica, tanto no que tange a eventuais
incidentes que podem retardar o processamento dos precatérios nos Tri-
bunais, quanto no que toca & adogdo de imecanismos que assegurem a
satisfa¢do integral do débito judicial em prazo razoavel, com a terminagio
dos processos, evoluindo-se de uma estrutura hoje kafkiana em que a inte-
gral quitagdo das débitos judiciais da Administragiio Piblica é invidvel.

O Poder Judicidrio € por sua vez devedor da sociedade brasileira
no desempenho de sua fun¢do constitucional de restabelecer o Estado de
Direito, quando violado. A busca de solug&es para o problema do mal
funcionamento do Poder Judicidrio, hoje, o resgate de sua inadimpléncia
incontestivel perante a sociedade brasileira, é urgente, estando em jogo o
proprio fortaleciimento da democracia em nosso pals.

12 Neste sentido, Mauricio Rands, /» Precatério: pode continuar como esta?, LTr - Legislagdo do
Trabalho, ano 63, n. 2, fev/93.
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DIREITO AMBIENTAL —
CARACTERISTICAS — COMPETEN CIA
MATERIAL E LEGISLATIVA DA UNIAO,
ESTADOS, MUNICIPIOS E DISTRITO
FEDERAL

VALERIA MEDEIROS DE ALBUQUERQUE
Juiza Federal da 9 ® Vara/RJ

INTRODUGCAO:

O Direito Ambiental assegura a qualidade de vida e o ser humano
tdo preocupado em atingir a qualidade e dignidade da vida € incoerente, as
vezes, ao destruir a natureza, afetando o meio ambiente e violando o direi-
to ambiental.

CONCEITO DE DIREITO AMBIENTAL:

Direito ambiental € a ciéncia que estuda as questSes ambientais e
suas relagdes com o homem, objetivando a protecdo do Meio Ambiente
para a melhoria da qualidade de vida como um todo para a presente e futu-
ra geragdo.

Inicialmente, cumpre fazer uma observagio sobre a expressio
meio ambiente, uma vez que a palavra ambiente indica a esfera, o circulo,
o ambito que nos cerca, em-que vivemos. Nela j4 se contém o sentido da
palavra meio, logo a expressﬁo meio ambiente denota certa redundéncia,

CONCEITO DE MEIO AMBIENTE:

O meio ambiente € a interagéo do conjunto de elementos naturais,
artificiais ¢ culturais, que propiciam o desenvolvimento equilibrado da
vida em todas as suas formas.

Verificamos neste concelto a existéncia de quatro aspectos do
meio ambiente:

Meio ambiente artificial, coustituido pelo:

a) espago urbano construido ou espago urbano fechado, isto é o
conjunto de edificacGes.

b) espago urbano aberto, isto € os espagos livres em geral, tais
como ruas, pragas, areas verdes, espagos 11vres em geral e equipamentos
urbanos.
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MEIO AMBIENTE CULTURAL

Patrimdnio histérico, artistico, arqueoldgico, paisagistico, turisti-
co, que diversamente da classifica¢do anterior, apesar de ambas serem
artificlais construidas, tem sentido de valor especial e cultural que adqui-
riu ou de que se impregnon.

Meio ambiente natural ou fisico

E constituido pelo solo, a 4gua, o ar atmosférico, a flora, enfim,
pela interag@o dos seres vivos ¢ seu meio, onde se da a correlagio recipro-
ca enfre as espécies e as relagBes destas com o ambiente fisico que
gcupam.

~  Meio Ambiente do trabalho - Art. 200, VIII, da Constituigio
Federal.

Integra a protegio do trabalhador em seu local de trabalho e den-
tro das normas de seguranga, assegurando-lhe uma qualidade de vida
digna

O artigo 3 ®da Lei 6938/81, nos d4 a seguinte defini¢Zo:

: “Meio ambiente é o conjunto a condi¢Ges, leis, influéncias e inte-
rac8es de ordem fisica, quimica e biolégica, que permite, abriga e rege a
vida em toda as suas formas.”

No conceito acima estdo incluidos os ecossistemas, a biosfera e as
comunidades.

Portanto, o meio ainbiente € um patrimdnio piblico a ser necessa-
riamente assegurado e protegido, tendo em vista o seu uso coletivo.

CARACTERISTICAS

O Artigo 225, caput, da Constituigdo Federal de 1988 disp&e
que;

“Todos t€m direito ao meio ambiente ecologicamente equilibra-
do, bem de uso comum do povo e essencial 4 sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Pablico e 4 coletividade o dever de defendé-lo e pre-
serva-lo para as presentes e futuras gera¢des.”

Passemos agora a uma analise das caracteristicas que podemos
depreender do dispositivo constitucional acima referido:

Inicialmente, cria-se um direito constitucional fundamental ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, e por ser um direito funda-
mental trata-se de um direito indisponivel, Tal ndisponibilidade encon-

- tra-se acentuada na Constituicido Federal pelo fato da mesma mencionar
que a preservagio do meio ambiente deve ser feita no interesse ndo sé das
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geragOes presentes, como igualmente das futuras. Bstabeleceu-se, dessa
forma, um dever ndo apenas moral, como também juridico e de natureza
constitucional, para as geragBes atuais de transmitir esse patriménio ambi-
ental as geragSes futuras e nas melhores condiges, do ponto de vista do
equilibrio ecoldgico.

Outrossim, 0 meic ambiente, como entidade autdnoma, é consi-
derado “bem de uso comum do pove”. Ou seja, ndo pertence a individuos
isolados, mas 4 sociedade como um todo.

Além de ser bem comum do povo, o meio ambiente é reputado
bem essencial & sadia qualidade de vida. Em outras palavras, sem o respei-
to a ele n8o se pode falar em gualidade de vida.

Cria-se para o Poder Pliblico um dever constitucional, geral e po-
sitivo, representado por verdadeiras obrigagBes de fazer, defender,
preservar o meio ambiente. Transforma-se sua atuagéo, quanto A possibili-
dade de agéio em positiva de defesa e preservagio, de discricionaria em
vinculada. Sai-se da esfera da conveniéncia e oportunidade parase ingres-
sarnum campo estritamnente delimitado, o da imposig#o. NZo cabe, pois, a
Administragio deixar de proteger e preservar o meio ambiente a pretexto
de que tal ndo se enconfra em suas prioridades pablicas.

Além do mais, deixa o cidad&o de ser mero titular passivo de um
direito aoc meio ambiente ecologicamente equilibrado, mas passa também
a ter a titularidade de um dever, o de defendé-lo e preserva-lo.

Concluindo, os titulares do bem juridico meio ambjente nio sZo
apenas os cidaddos do pais, mas, por igual, aqueles que ainda n@o existeni,
e que poderdo exjstir, isto &, as futuras geragbes.

DIREITO DIFUSO

O artigo 81; inciso I, da Lei n © 8.078/90 (Cddigo de Defesa do
Consumidor) define o direito difuso como:

Art, 81, I — Interesse ou direitos difusos, assim entendidos, para
efeitos deste Codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstincias de
fato;

O direito ao meio ambiente traz dificuldades para a teoria juridica
porque ndo € um direito individual, como os tradicionais, nem um direito
social, correspondente 4 segunda geragio do direito. Essa evolugdo para a
terceira geracdo dos direitos traz problemas para a estrutura da teoria juri-
dica. E um direito difuso, dificil de limitar. Ao contririo dos direitos
liberais, que s&o uma garantia do individuo diante do poder do Estado, € ao
confrario também dos direitos sociais, que consistem basicamente em
prestagdes que o Estado deve ao individuo, o direito difuso ao meio ambi-
ente consiste num direito-dever, na medida em que a pessoa, a0 mesmo
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tempo em que & titular do direto ac meio ambiente ecologicamente equili-
brado, também tem a obrigagfo de defendé-lo e preservé-lo.

Verificamos que no Direito Difuso nfo se pode determinar quem
é o titular, uma vez que ele atinge a todos indistintamente e indetermina-
damente, tendo o mesmo aplicagio erga omnes, uma vez que abrange to-
das as direcSes e toda a coletividade, sendo um direito de todos, além de
um dever, havendo solidariedade juridica e ética.

COMPETENCIA MATERIAL E LEGISLATIVA DA
UNIAO, ESTADOS, DISTRITO FEDERAL E
MUNICIPIOS

1 — COMPETENCIA MATERIAL

A Repuiblica Federativa do Brasil é formada pela unido indissold-
vel dos Estados, Municipios ¢ do Distrito Federal — Art. 1° da Constituigdo
Federal. “ A organizagio politico-administrativa do Brasil por sua vez
compreende Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios (art, 18 da
Constituigdo Federal). :

A competéncia material é comum a Unifio, Estados, Distrito Fe-
deral e Municipios, significando a competéncia material para atuar, isto &
a prestagdo de servigos para atuar, a tomada de realizag@es para a protegdo
do meio ambiente.

A Unifo Federal tem posigdo de supremacia no tocante a presta-
¢do ambiental. .

A competéncia material ou comum esté assegurada no art. 23, in-
ciso VI da Constituigio Federal de 1988, que dispSe ser da competéncia
comunmn:

“Proteger o meio ambiente e combater a poluigdo em qualquer de
=)
suas formas,”

Para a repartigdo da competéncia devemos verificar a predomi-
nancia do interesse, se & uacional (Unifio Federal), regional (Estados) ou
local (Municipios). .

2 — COMPETENCIA LEGISLATIVA:

A Constituiggo Federal previu dois tipos de competéncia para le-
gislar em matéria ambiental, com relagdo a cada um dos membros da
Federagéo:

a) A Unifo Federal tem competéncia concorrente e suplementar.

) b) Os municipios tem competéncia para legislar sobre assuntos de
interesse local e para suplementar a legislagdo federal e estadual.
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Logo, na Constitui¢8o Brasileira de 1988 foi dado um grande pas-
so em Direito Ambiental ao lhe ser atribuida em sua maioria a
competéncia concorrente, mas também atribuiu e guardou para a Unifo a
competéncia privativa para legislar em alguns setores como dguas, ener-
gia, jazidas, minas, outros recursos minerais e atividades nucleares de
qualquer natureza ( art. 22 da Constituigdo Federal).

Nio creio ser esta a melhor forma. Melhor seria que as referidas
matérias também estivessem inseridas na competéncia concorrente, uma
vez que os Estados e Municipios nfio podem suplemnentar as deficiéncias
dessas normas federais, nem adapté-las a suas peculiaridades regionais e
locais” A competéncia legislativa deve ser concorrente.

A Unido Federal, tanto no exercicio da competéncia privativa
quanto no exercicio da competéncia para editar normas gerais ird procurar
avantagem de todo o territério nacional ou 0s ecossistemas especificos, na
forma do artigo 225, paragrafo 4° da Constituigio Federal: Floresta Ama-
zOnica brasileira, Mata Atlantica, Serra do Mar, Pantanal Mato- grossense,
Zona Costeira, ou de uma das vérias bacias hidrogréficas ( art, 20 da Lei de
Politica Agricola/ Lei 8171/91).

Ao procurar a utilidade nacional, néio poder4 a Unidio prejudicar
concretamente o interesse dos cidadfos & sadia qualidade de vida e ao
mejo ambiente ecologicamente equilibrado, sob pena da referida disposi-
¢do federal ser declarada inconstitucional pelo Poder J udiciério..-

Para solugdo das lides que lhe sdo trazidas, a Jurisdigdo Federal
deve ponderar sempre entre o bindémip desenvolvimento e preservagio
ambiental, que certamente estard em todas as causas de Direito Ambiental
que chegarem ao conhecimento dos juizes federais e recebemos hoje em
dia grande nimero de Ages Civis Plblicas em Direito Ambiental, visan-
do a preservagdo e o equilibric do meio ambiente.

A Unifo e os Estados também irfio legislar com base em seus inte-
resses, interesse nacional ou federal ¢ interesse estadual, inobstante a
divisio de competéncia entre esses dois entes nio tenha expressamente
mencionado o termo interesse.

A competéncia municipal também ¢ assegurada em fungio do seu
interesse local , expressio do art. 30, | da Constituigdo Federal, que foi
bastante precisa uma vez que interesse local nZo precisa incidir ou com-
preender todo o territdrio do Municipio, mas uma localidade, ou varias
localidades de que se compde um Municipio. Se houver conflito entre es-
ses interesses locais, deve-se verificar qual interesse € predominante.

O_Municipio tem mais competéncia no ambito da execugdo de
leis protetivas do que no dmbito de legislar sobre o assunto.

A Constituigio Federal foi clarano seu art. 23, Ve VII, a0 atribu-
ir indistintamente a Unifo, Bstados e ao Distrito Federal a competéncia
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para proteger o meio ambiente e combater a polui¢doc em qualquer de suas
formas e de preservar as florestas, a fauna e a flora. '

Assim, qualquer desses entes publicos: Unifo, Estados, Distrito
Federal e Municipios tém competéncia para aplicar a legislagdo ambien-
tal, ainda que n#o tenha sido de autoria do ente ptblico que a aplica. Como
exemplo, verificamos que o Municipio nfo pode legislar sobre aguas, mas
pode e deve aplicar a legislagfio federal de 4guas no ordenamento do terri-
tério nacjonal. Desta forma, nio existe atribui¢do constitucional aos
Municipios com relacdo a agua.

O PNH — Politica Nacional de Recursos Hidricos prevé a gestio
participativa, isto €, descentraliza-se a gestdo da dgua, incorporando a so-
ciedade civil nesta administraggo, o que & bastante positive.

Nio ha competéncia privativa da Unifo para legislar sobre a mai-
oria dos bens constantes do art. 20 da Constituigdo Federal e sim
concorrente. Assim a prépria Unifo deve sujeitar-se as regras emanadas
dela mesma, dos Estados e dos Municipios, de acordo com os artigos 24,
paragrafos 1 © ao 4° e 30,1 eIl da Constituicdo Federal.

. A competéncia legisiativa ¢ suplementar s normas gerais do Di-
reito Ambiental da Unifio Federal.

DIREITO AMBIENTAL E BEM COMUM DE USO
DO POVO

O Cédigo Civil divide os bens em publicos e particulares, definin-
do como publicos os bens pertencentes & Unido, aos Estados, aos
Municipios, ao Distrito Federal, e as autarquias.

Os bens particulares sdo os pertencentes as outras pessoas priva-
das, seja qual for a pessoa a quem pertencem (art. 65 do Cédigo Civil).

Os bens publicos sio de trés categorias: -

a) bens de uso comum do povo, tais como os mares, rios, estradas,
ruas e pragas, af inclufdos os bens ambientais, como praias maritimas, as
cavidades naturais subterrdneas, os sitios arqueoldgicos e pré-histéricos,

b) bens de uso especial, tais como os edificios ou terrenos aplica-
dos a servigos ou estabelecimentos federais, estaduais e autarquias ou do
Distrito Federal.

¢) os dominicais, isto &, os que constituem o patrimdnio da Untiéo,
dos Estados, dos Municipios, do Distrito Federal ou das Autarquias, como
objeto de direito pessoal ou real de cada uma dessas entidades  art. 66 do
Codigo Civil). oo

O artigo 66 do Cédigo Civil ndo foi recepcionado em sua totalida-
de pela Constituigio Federal de 1988, no seu artigo 225, que representou
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um grau de avango no Direito Ambiental, ao considera-lo um direito difu-
so. O Direito Ambiental é um direito transindividual, porque transcende e
ultrapassa os limites de esfera do individuo. O Direito Ambiental € bem de
uso comum do povo e essencial 4 sadia qualidade de vida com dignidade.

No tocante aos bens ambientais que foram. considerados bens da
Unifo (art. 20 da Constitui¢do Federal), por se tratarem de bens de uso co-
mum do povo {(art. 225 da Constituigio Federal), estes ndo ficam sujeitos &
exclusiva legislagdo federal, podendo os Municipios estabelecerem regras
sobre a utilizagdo desses bens federais, sendo possivel tomba-los, ou esta-
belecer medidas para protegdo dos mesmaos.

Para finalizar, gostaria de citar um trecho de carta enviada em
1854 pelo Chefe Indigena em Seatle, EUA ao entfo Presidente dos Esta-
dos Unidos, em resposta 4 proposta feita por este Gltimo de compra de
grande parte das terras habitadas por aquela tribo.

“Ensinem as suas criangas 0 que ensinamos as nossas: que a terra
€ nossa mae, Tudo que acontecer a Terra, acontecera aos filhos da Terra.

Isto sabemos: a Terra néo pertence ao homem, 0 homem pertence
a Terra.

Isto sabemos: todas as coisas estdo ligadas como o sangue que une
uma familia. Ha uma ligag@o em tudo. O que ocorrer com a Terra recaird
sobre os filhos da Terra.

O homem nfo tramou o tecido da vida: ele € simplesmente um de
seus fios.

Tudo o que fizer ao tecido, fard a si mesmo.”







A PROVA ILICITA E O PRINCIPIO DA
VERDADE REAL NO PROCESSO PENAL -
HERMENEUTICA DO ART. 5° DA LEI N°
9.296/96

Estudo em Homenagem ac Ministro Marco Aurélio de Mello

Por José Eduardo Nobre Matta, Juiz Federal da 6 Vara Federal
de Execugdo Fiscal do Rio de Janeiro, professor de Ciéncia Politica ¢ Di-
reito Constitucional da Faculdade da Cidade ¢ conferencista dos Cursos
de Pés-Graduacio da Universidade Estdcio de Sa

Sumadrio: I. Apresentagdo II. Constifuig@o, Democracia, Direitos
do Homem e Processo 1II. Confrontando os Principios da Verdade Real e
da Vedago da Prova Ilicitano Processo Penal [V. Hermengutica do art. 5°
da Lein® 9.296/96

I. APRESENTACAO

Propomo-nos, no presente trabalho, a partir do estudo da fung@o
do processo no Estado de Direito Democratico e do confronto, no proces-
so penal, dos principios da verdade real ¢ da vedagdo da prova ilicita,
alcangar a hermenéutica de indole constitucional que deve ser dada ao pra-
z0 para a quebra do sigilo telefonico, de que trata o artigo 5°, da Lei n°
9.296/96. '

A questiio n3o ¢ pacifica na doutrina, como se verd em momento
oportuno. '

E com o0s olhos voltades para os valores contidos na Constituigéio
que intentamos confribuir para a discussdo do tema.

II. CONSTITUICAO, DEMOCRACIA, DIREITOS DO
HOMEM E PROCESSO

Os estudos de Direito Constitucional voltam-se hoje precipua-
mente para os direitos fundamentais: sua efetividade, universalidade,
detalhamento, hermenéutica, bern como a resolugiio de problemas cada
vez malis constantes de conflitos entre as suas diversas categorias. Dignas
de nota as palavras de PAULO BONAVIDES sobre o tema: “Com a
queda do positivismo e o advento da teoria material da Constituicio,
o centro de gravidade dos estudos constitucionais, que dantes ficava
na parte organizacional da Lei Maior - separagio de poderes e distri-
bui¢io de competéncias, enquanto forma juridica de neutralidade
aparente, tipica do constitucionalismo do Estado liberal - se transpor-
tou para a parte substantiva, de fundo e conteado, que entende com os
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direitos fundamentais e as garantias processuais da liberdade, sob a
égide do Estado social.” (1). E mais adiante arremata: “N#o ha constitu-
cionalismo sem direitos fundamentais. Tampouco ha direitos
fundamentais sem a constitucionalidade da ordem material cujo nor-
te leva a0 principio da igualdade, pedestal de todos os valores sociais
de justica” (2). '

Do mesmo modo, vincula-se também & questdio dos direitos fun-
damentals a prépria existéncia da democracia. Alids,” NORBERTO
BOBBIO, ja na introducao de sua obra 4 Era dos Direifos, tratou de ligar
um tema ao outro de forma inapartével. Confira-se a seguinte passagem:
“Direitos do homem, democracia e paz sdo trés momentos necessarios
do mesmo movimento histérico: sem direitos do homem reconhecidos
¢ protegidos, nfio h4 democracia; sem democracia, nio existem condi-
¢dcs minimas para a solug¢io pacifica dos conflitos. Em outras
palavras, a democracia é a socicdade dos cidadfos, ¢ os siiditos se tor-
nam cidaddos quando lhes sio rcconhecidos alguns direitos
fundamentais...”(3).

Assim € que a aspiragdo universal de uma ordem polftica demo-
cratica passa necessariamente pela tutela constitucional dos direitos
fundamentais, na busca da prépria efetividade destes, Afinal, como bem
afirmou BOBBIO sobre os direitos do homem, a questdo hoje ndo é a de
se saber “quais ou quantos sio esses direitos, qual é a sua natureza e
scu fundamento, se sfo direitos naturais ou histéricos, absolutos ou
relativos, mas sim qual é 0 modo mais seguro para garanti-los, para
impedir que, apesar das solenes declaragdcs, eles sejam continuamen-
te violados” (4).

Quando se fala em aspirag8io universal por uma ordem juridica
democrética, ou seja, pela democracia, pode-se provocar até no mais aten-
to observador do mundo uma certa perplexidade sobre o significado de tal
expressdo. ALAIN TORAINE, demonstrando a dificuldade da aborda-
gem do temna, assevera que “a democracia seria uma palavra bastante
pobre se nio tivesse sido definida nos campos de batalha nos quais
tantos homens e mulheres comhbateram por ela” (5).

De fato, o conceito mesmo de democracia € dos mais eldsticos e
dificeis de ser apreendido, ainda mais se consideradas as grandes mudan-
¢as histéricas ocorridas nos ultimos vinte anos. Eis o motivo de ter o
referido autor afirmado que “em cada época, a democracia define-se
melhor pelos atagues que sofre” (6), como que admitindo ser mais facil
captar o seu sentido a partir da exclusfo. ’

O certo € que por democracia ndo se pode mais entender singela-
mente como sendo o governo do povo, ou da maioria. N&o mais satisfaz a
concepgdo de uma democracia meramente representativa, o que se aspira,
atualmente, e principalmente nos paises mais pobres, € por uma “demo-
cracia de libertagio” (7), onde convivam harmonicamente a concepgio
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de uma democracia negativa e positiva. Ou seja, 0 que se procura, a um sé
tempo, € a afirmag@o do conceito liberal de liberdades publicas, de limita-
¢8o do poder estatal em face do individuo, e a afirmagio das conquistas do
estado social, baseado na intervengio do Estado na sociedade, em prol do
individuo. Dignas de transcrigfo as palavras de TORAINE: “...a base da
demeocracia é realmente a limita¢io do poder do Estado e os defenso-
res da liberdade negativa t€ém razdo diante daqueles que deixaram a
luta pelas liberdades positivas destruir os fundamentos institucionais
da democracia; no entanto, tal posi¢io liberal nio pode chamar de de-
mocréticos aqueles regimes em que o poder do Estado € limitado pelo
poder da oligarquia ou pelas tradigdes locais. O reconhecimento dos
direitos fundamentais estaria esvaziado de conteido se ndo viesse a
proporcionar seguranga a todos e ampliar constantemente as garanti-
as legais e as intervengdes do Estado visando a protecio dos mais
fracos. Nos paises mais pobres e dependentcs, trata-se de garantir a
todos, antes dec tudo, o direito de viver, o que esta longe de ser reco-
nhecido concretamente em muitas partes do mundo, em particular,
na Africa. Hoje em dia, a agdo democratica baseia-se na associagio
cada vez mais estreita dessa democracia negativa, que protege a po-
pula¢do do arbitrio ruinoso do poder, com uma democracia positiva,
isto é, do aumento do controle do maior nimero de pessoas sobre sua
prépria existéncia.” (8). :

: Assim ¢ que o Estado néo pode ser encarado como um quase-ini-
migo do cidaddo, como entendiam os liberais classicos, que a todo tempo
preocupavam-se tdo-somente em limitar os poderes estatais. Afinal, como
bem anota AFRANIO SILVA JARDIM, “é justamente a progressiva
intervenciio estatal na vida social que tem impedido que as desigual-
dades de classes tornem ainda mais opressora a ordem econdmica
vigente nos paises do Terceiro Mundo” (9).

Nesta linha, tem-se o proeesso, hoje, como um dos mais fortes
instrumentos do cidadfo em sua participagio efetiva na ordem politica, O
individuo, valendo-se da categoria juridica do processo, participa mais
ativamente da vida do Estado, até mesmo provocando a interveng#o esta-
tal em prol de seus préprios interesses e do grupo social a que pertence, A
modermna concep¢do instrumental positiva do Direito Processual trouxe
para o cidad&o outras formas de participacio na vida estatal, que n4o aque-
las tradicionais, fruto de sua manifestacio nas urnas. Com efeito, deixou o
processo nos dias atuais de ser tratado apenas sob a ética da técnica juridi-
ca, para ser encarado como verdadeiro “instrumento a servigo da paz
social”’ (10) ou meio de “acesso & ordem juridica justa” (11). '

Em espléndida monografia, CANDIDO RANGEL DINA-
MARCO detalha a moderna fung¢éo do processo e a correlata conscienti-
zagao desta fungdo que deve ter o operador do direito. Merecem ser confe-
ridas as palavras do ilustre professor: *“O processualista moderno
adquiriu a conscigncia de que, como instrumento a servigo da ordem
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constitucional, o processo precisa refletir as bases do regim¢ demo-
cratico, nela proclamados; ele é, por assim dizer, 0 microcosmos de-
mocratico do Estado-de-Direito, com as conotagbes da liberdade,
igualdade e participagio (contraditdrio), em clima de legalidade e res-
ponsabilidade” (12). E arremata mais adiante: “Pela visao tradicional
da justiga e do processo, 2 moda do Estado liberal oitocentista e da
processualistica das primeiras décadas deste século, no fazer cumprir
alei exauria-se aidéia de proaover justica mediante o exercicio da ju-
risdigdo; e 0 processo achava-se jd entdo dissociado do pensamento
social de seu tempo...O gque mudou de |4 para ¢4, na mentalidade do
processualista, foi a sua atitude em face das pressdes externas sofridas
pelo sistema processual: ele quer que o processo se ofere¢a a popula-
¢do ¢ serealize ese enderece a resultados juridicos-substanciais, sem-
pre na medida e pelos modos e mediante as escolhas que melbor

convenham a realizagfo dos objetivos eleitos pela sociedade politi-
ca.”{13).

-Assim € que, pelo aperfeigoamento da categoria juridica proces-
so, com a ampliagdo dos atores processuais (14), principalmente no que se
refere aos conflitos de normas e atos infraconstitucionais com os principi-
os insculpidos na Lei Maior, exsurge 0 Poder Judicidrio no século XXI
como o guardido por exceléncia dos valores democraticos (15), superando
as naturais “ambigiiidades do processo legislativo”, para usar a feliz ex-
pressdo de SERGIO FERRAZ (16).

IIT. CONFRONTANDO OS PRINCIPIOS DA
VERDADE REAL E DA VEDACAO DA PROVA
ILICITA NO PROCESSO PENAL

E de rigor cientifico falar-sc em uma teoria geral do Processo.
Com efeito, ja a prépria Constituigdo Federal, ao especificar principios
que regem O processo, o faz tanto para o processo civil, como para o pro-
cesso penal ADA PELLEGRINI GRINOVER, CANDIDO RANGEL
DINAMARCO e ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA, no
seu ja classico Teoria Geral do Processo, defendem a unidade tedrica des-
ses dois ramos, assim se expressando: “Como é una a jurisdicio,
expressdo do poder estatal igualmente uno, uno também é o direito
‘processual, como sistema de principios e normas para o exercicio da
jurisdigdo. O direito processual como um todo decorre dos grandes
principios e garantias constitucionais pertinentes ¢ a grande bifurca-
¢d0 entre processo civil e processo penal corresponde apenas a
exigéncias pragmaiticas relacionadas com o tipo de normas juridi-
co-substanciais a atuar. »(17). Ndo € outra a ligdo do saudoso JOSK
FREDERICO MARQUES que, & sua época, ji afirmava que “em suas
linhas mestras, a estruturacio processual da justi¢a penal no difere
daquela que envolve a jurisdigio civil. O processo, como instrumento
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de atuagdo da lei, € um 56. Regras procedimentais diversas que, em
um e outro, possam existir, nfio constituem motivo suficiente para fa-
zer-se do processo civil e do processo penal categorias estangues.
Ambos se filiam a um tronco, comum, que & a teoria geral do processo.
O poder jurisdicional & 0 processo em nada diferem, quer se projetem
sobre uma lide de direifo privado, quer atucm no campo da pretensio
punitiva em conflite com o direito de liberdade.” (18},

Assim, as observagSes que fizemos no tépico anterior sdo validas
para a categoria juridica processo, tanto fazendo tratar-se de processo civil
ou penal. O certo € que deve ser o processo considerado filosGfica e ideo-
logicamente como um instrumento para uma democracia de libertagio,
como ja frisamos.

‘Especificamente quanto a fungfo democritica do processo penal,
AFRANIO SILVA JARDIM, salientando tratar-se de um instrumento
ético, afirina que a lide penal deve pautar-se segundo os ditames da Cons-
tituic8o e da lei, para garantir exatamente a prevaléneia do interesse social
sobre o 1ndw1dua1 {19).

Destarte, toda a discussfo-sobre o confronto entre o principio da
verdade real e o principio da inadmissibilidade das provas obtidas por
meios ilicitos no processo penal deverd ser fluminada pelos valores éticos
agasalhados pela Constituiggo.

Sendo o processo o instrumento da jurisdigfio, categoria juridica
essencial para o alcance de uma ordem juridica justa, parece ser claro que,
ao menos filosoficamente falando, deve o processo colimar a verdade dos
fatos objeto do litigio posto em julgamento. Assim, no plano de umateoria
geral, sé se admite um Processo que vise apurar averdade. Nesta ordem de
idéias, tanto o processo civil como o processo penal devem perseguir a ob-
tencdo de uma verdade material.

Ocorre, porém, que por razdes de ordem pratica e, bem assim, em
nome da propria estabilidade das relagdeés juridicas postas em litigio, o or-
denamento juridico permite, com relagio a determinadas cepas de bens,
que se satisfaga o julgador apenas com os fatos que lhe sZo trazidos para
conhecimento. Tal ocorre quando se estd diante de interesses eminente-
mente privades. Eis o motivo de usualmente se afirmar que o processo
civil é presidido pelo prmcmpmo da verdade formal. Afinal, em regra, os in-
teresses opostos nas lides civeis sdo de natureza prlvada e dlspomvels, 0
que faz com que o juiz se satisfaga com as provas que lhe sdo apresentadas
pelas préprias partes (20). Mas ha exceg6es, por certo, de que sdo exem-
plos todas as categorias de interesses civeis tuteladas especialmente pele
ordenamento juridico. E o caso, por exemplo, quando se esta diante de in-
teresses de incapazes. Em tais casos, o processo retoma, em nome dos
relevantes interesses postos em Jjogo, ainda que de natureza n#o penal, a
plena aplicacio do principio da verdade real. O que outorga ao magxstrado
plenos poderes de investigagio.,
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Ja na esfera penal tem-se exatamente o0 oposto. A regra € a indis-
ponibilidade dos interesses em jogo pelas partes da lide. Nem poderd o
Ministério Pablico, de comum, deixar de perseguir o jus puniendi do
Estado, e tampouco podera o réu deixar de bem defender-se, abrindo mao
de seu jus libertatis. Jus puniendi de um lado, e jus libertatis de outro. Eis
as duas categorias de interesses indisponiveis postas em jogo nas lides pe-
nais. Evidente, pois, que nfo pode o inagistrado colocar-se diante de tais
categorias de direitos como se estivesse diante de singelos interesses pri-
vados disponivels. Assimn, como bem salienta o eminente processualista
TOURINHO FILHO, “no Processo Penal o Juiz tem o dever de inves-
tigar a verdade real, procurar saber como os fatos se passaram na
realidade, quem realmente praticou a infragfio e em que condigdes a
perpetrou, para dar base certa 4 justiga.” (21). E arremata o ilustre
doutrinador: “A. natureza piiblica do interesse repressivo exclui limites
artificiais que se baseiam em atos ou omissGes das partes. A for¢a in-
contrastivel desse interesse consagra a necessidade de um sistema
que assegure o império da verdade, mesmo contra a vontade das par-
tes.” (22). Ndo € outra a ligdo do classico MALATESTA, cujas palavras
merecem destaque: “...o fim supremo do processo judicidrio penal é a
verificacdo do delito, em sua individualidade subjetiva e objetiva.
Todo o processo penal, no que respeita o conjunto das provas, s6 tem
importincia do ponto de vista da certeza do delito, alcangada ou nio.-
Qualquer jujzo nio se pode resolver senio em uma condenagio ou ab-
solvigfo e é precisamente a certeza conquistada do delito que legitima
a condenagio, como é a divida, ou, de outra a nio conquistada certe-
za do delito, que obriga &4 absolvigdo.” (23).

Todavia, a busca dessa verdade real deve sofrer limitag3es éticas,
em nome da propria instrnmentalidade do processo.

Com efeito, discute-se, de longa data, aqui e no exterior, sobre a
possibilidade de, em nome de uma verdade material suprema que deve
presidir o fim do processo penal, serem admitidas provas colhidas ilicita-
mente.

Hé duas posigGes extremas na doutrina e na jurisprudéncia estran-
geira: uma, admitindo no processo a prova colthida ilicitamente; a outra,
nao a admitindo, em absoluto.

Em relagio & primeira posighio, 0 que se tem em mente € a obten-
¢do da verdade material. Assim, a prova ilicita deve ser admitida e
valorada pelo julgador, sendo de se punir, todavia, o responsavel pelo ato
ilicito da colheita da prova.

J4 em relagd@o & segunda corrente, em nome da ética processual, o
Estado ndo poderia compactuar, em hipdtese alguma, com um ato desvir-
tuado da legalidade. Assim, vulnerados principios agasalhados pela
Constituicdo, tais como, o direito 4 intimidade e a dignidade da pessoa hu-
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mana, estaria contaminado irremediavelmente o material carreado aos
autos do processo, fazendo com que este sequer viesse a configurar prova.

Entre os dois extremos, doufrina e jurisprudéncia estrangeira
apontam para situagdo intermedidria. E o caso da teoria da proporcionali-
dade do direito alemdo. Por esta teoria, ainda que considerada, em regra,
vedada a admissdo da prova ilicita, em sitiagdes verdadeiramente excep-
cionais, poder-se-ia, em nome de outros principios também agasalhados
pela constituigdo, valer-se o juiz da prova ilicita(24).

Questdo outra que também merece ser abordada sobre o tema da
prova ilicita, € aquela da contaminag@o de provas que, ainda que regular-
mente colhidas, s6 o foram em conseqiiéncia de uma prova anterior
viciada de ilicitude.

A questdo que se coloca & se tais provas, em si mesmas considera-
das licitas, ficariam maculadas pela ilicitude anterior relativa & prova
primitiva, da qual eram dependentes. S4o as chamadas provas ilicitas por
derivagdo, que t€m na jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana a
grande fonte de inspiragio.

A Suprema Corte norte-americana, em 1962, no caso “Wong Sun
v. United States”, firmou o entendimento de que serfam igualmente ilegi-
timas as provas obtidas através da prova ilicita. Tal entendimento
reiterado ficou conhecido como a teoria dos frutos da arvore envenenada.
Todavia, apontam ADA PELLEGRINI GRINOVER, ANTONIO
SCARANCE FERNANDES & ANONIO MAGALHAES GOMES
FILHO (25}, a prépria Suprema Corte norte-americana tratou de excepei-
onar a regra do “envenenamento” de tais provas, nos casos de vinculo
remoto entre a prova viciada e as demais provas ¢, ainda, nos casos em que
a descoberta das provas seria inevitavel.

A grande divisora de 4guas sobre o tema das provas ilfcitas no
Brasil, sem diivida, foi a Constitui¢do de 1988. Até entdo, a questdo nio
era colocada de forma uniforme pela doutrina ou jurisprudéncia. Salien-
te-se, contudo, que nos dltimos anos que antecederam a promulgagio da
vigente Carta Politica, foi possivel observar-se uma tendéncia no sentido
da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos, corn algum
temperamento para a aplicagd@o do principio da proporcionalidade orjundo
do direito alem#o (26). ,

Apos a Constituigdo de 1988, porém, nenhuma davida pode haver
sobre o tema. Afinal, o ineiso LVI do artigo 5° foi peremptério ac dizer
que “sdio inadmissfveis, no processo, as provas obtidas por meios ilici-
tos”. A dicgdo € clara e cristalina. Trata-se de norma de eficicia plena e
imediata aplicabilidade. N#o faz disting@o entre processo penal ou civil.
Além disso, a prépria norma constitucional traz insita a san¢do por sua
inobservancia. Assim, prova materialmente ilicita € prova processualmen-
te ilegitima, daf sua imprestabilidade para todo fim processual. Provas
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ilicitas devem ser extrafdas dos autos processuais e consideradas nulas as
decisSes que nelas se embasaram.

O Supremo Tribunal Federal, de seu turno, fiel & corrente que ja
vinha delineando mesmo antes da Constituigdo de 1988, tem-se mantido
firme na defesa da nova garantia constitucional, até mesmo ampliando sua
literalidade, adotando, por exemplo, a teoria dos frutos da &rvore envene-
nada do direito norte-americano (27). Do mesmo modo, firme € a doutrina
gue n#o mitiga, sob nenhuma hipétese, o alcance da garantia constitucio-
nal, tendo como norte certo a moderna instrumentalidade positiva do
processo, a supremacia e a forga normativa da Constituicdo (28).

De fato, outra nfo poderia ser a interpretacdo dada ao inciso LVI
do artigo 5° da Lei Fundamental. Afinal, como deixamos consignado em
outra oportunidade, “direitos e garantias fundamentais devem ser in-
terpretados com amplitude maxima, sem mesquinharias, mas com o
carinho e respeito reverencial que estes merccem. Nio h4 espaco para
mitigagGes.” (29).

LUIZ ROBERTO BARROSO, em primoroso ensaio publicado
na RDA n° 213, aborda o tema com a sua usual precisgo, alertando, inclu-
sive, para o cuidado especial que os juristas devem ter com a nova
garantia, lembrando a tradi¢fo e os antecedentes histéricos, até recentes,
de nosso pafs. Valem ser transcritas as palavras de alerta do eminente pro-
fessor: “Embora a idéia da proporcionalidade possa parecer atraente,
deve-se ter em linha de conta os antecedentes de Paifs, onde as exce-
¢Oes viram regra desde sua criagio (vejam-se, por excmplo, as
medidas provisdrias). A vista da trajetéria inconsistente do respeito
a0s direitos individuais e da auséncia de um sentimento constitucional
consolidado, nfo € nem counveniente uem oportuno, sequer de lege fe-
renda, enveredar por flexibilizacGes arriscadas” (30).

Do que se disse até aqui, podem ser extraidas as seguintes conclu-
sdes:

1. O direito processual moderno possul preocupagdes éticas e
grande comprometimento com os direitos fundamentais, o que o torna um
dos mais eficazes instrumentos da ordem democratica;

2. A afirmagio feita no item anterior, por ébvias razdes, em tudo
vale especificamente para o direito processual penal;

3. O principio da verdade real tem limitagSes de ordem ética, den-
tre as quais se destaca a inadmissibilidade das provas obtidas por meios
ilicitos;

-4. O Egrégio Supremo Tribunal Federal, que desde antes da Cons-
tituicdo de 1988 ja havia delineado jurisprudéncia pela inadmissibilidade
das provas ilicitas, apds a nova Lei Fundamental cristalizou em definitivo
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aquela posigdo, inclusive, ampliando-a com a aceitacio da doutrina nor-
te~americana dos.frutos da arvore envenenada;

5. A melhor hermenéutica do principio da inadmissibilidade das
provas ilicitas é aquela que lhe d€ amplitude médxima, que nfo a mitigue
sob qualquer pretexto.

IV. HERMENEUTICA DO ART. 5° DA LEI N°
9.296/96 '

A. Constituigdo de 1988 foi prodiga, como nenhuma outra de nos-
sas Cartas antes o fora, em reconhecer direitos fundamentais e garanti-los.
No inciso X, do artigo 59, tratou de reconhecer expressamente o direito a
intimidade e, no mesmo passo, logo no inciso XII, do mesmo artigo, cui-
dou de especificar o sigilo das comunicag8es lafo sensu. Em relacéo a este
ultimo dispositivo, todavia, estranhamente, e neste ponto guardando certa
similitude com a Carta de 1937, tratou de abrir espaco para mitigar a invi-
olabilidade assegurada genericamente.

De fato, todas as oufras constituicdes brasileiras anteriores, com
excecdo daquela outorgada por Vargas, quando trataram do sigilo das co-
munica¢Ses lato sensu, fizeram-no de forma peremptdria, ndo abrindo °
espaco nem mesmo para que a lei ordinaria viesse a diminuir o alcance da
inviolabilidade nelas fixada. Confira-se o art. 179, 27, da Constituigdo de
1824, o art. 72, par. 18, da Constituigio de 1851, o art. 113, 8, da Constitu-
icdo de 1934, ¢ art. 141, par. 6°, da Constituicio de 1946, o art. 150, par.
9°, da Constituigfic de 1967, e o art. 153, par. 9°, da Constituicdo de 1969.

A. mitigagdo do alcance da inviolabilidade prevista genericamen-
te no inciso XII, do art. 5°, da Carta Politica de 1988, segundo a melhor
doutrina, dirige-se exclusivamente para as comunicagdes telefonicas.
Assim, “por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabe-
lecer para fins de investigagio criminal ou instrug¢do processual
penal” podera ser violado o sigilo das comunicacgdes telefénicas.

Tem-se, entdo, pela redagdo do dispositivo, que apenas as comu-
nicagBes telefénicas (31) (ndo as correspondéncias, nem as comunicagdes
telegraficas, e tampouco as de dados), para os exclusivos fins de investiga-
¢do criminal ou insfrugio processual penal, poderdo ter o seu sigilo
quebrado, por ordem judicial, nos exatos termos da lei.

Para o fim especifico de nosso estudo, cabe especial atengio, em
primeiro lugar, para a exigéncia constitucional de que a quebra do sigilo
telefdnico seja feita nos exatos termos da lei.

De fato, nossos tribunais vinhamn entendendo de maneira pratica-
mente uniforme que na inexisténcia da lei referida no citado inciso XII, do
art. 5°, seria inviavel a interceptag@o telefnica. Assim, as degravagdes de
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escutas telefénicas, mesmo autorizadas por ordem- judicial, enqua-
drar-se-iam na categoria de prova ilicita e, como tais, nio poderiam ser
admitidas no processo, nem consideradas pelo julgador para qualquer fim.
Paradigmatico foi, neste sentido, a decisio do STF no HC n°® 69.912-0 -
RS, cuja ementa se transcreve abaixo: ' '

CONSTITUCIONAL - PENAL - PROVA IALI’CITA -
‘DEGRAVACAO’ DE ESCUTAS TELEFONICAS -
CF,ART. 5°, XIT - LEI N°4.117, DE 1962, ART. 57,
11, ‘e’ - HABEAS CORPUS: EXAME DA PROVA -

I- O sigilo das comunicag¢@es podera ser quebrado, por ordem
judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de in-
vestigagio criminal ou instrugiio processual (C.F., art. 5°, XII). Ine-
xisténcia dalei que tormara vidvel a quebra do sigilo, dado que o inciso
XX do art. 5° ndo recepcionou o art. 57,11, ‘e’, da Lei4.117, de 1962, 2
dizer que n#o constitui viola¢io de telecomunicagio o conhecimento
dado 20 juiz competente, mediante requisigio ou iutitnagio deste. £
que a Constitui¢iio, no inciso XII do art. 5°, subordina a ressalva a
uma ordem judicial, nas hipéteses e na forma estabelecida em lei.

Com o surgimento da lei aludida no dispositivo constitucional em
aprego, por certo, as interceptacSes telefénicas deverfio obedecer aos seus
exatos e precisos termos. N#o pode haver espago para criagio do juiz.
Este, ao deferir a quebra do sigilo telefénico de quem quer que seja, para
fins processuais penais, devera fazé-lo nos limites da lei reguladora - Lei
n°9.296, de 24 de julho de 1996, Neste momento, dever4 estar presente no
espirito do julgador a excepcional situagio da quebra do sigilo telefdnico.
A regra, o natural, é exatamente o contrario, ou seja, o respeito do Estado
ao fundamental direito de intimidade. . :

Por este raciocinio, andou mal o legislador infraconstitucional ao
definir no artigo 2° da Lei n° 9.296/96 os casos em que nfo poderia haver a
quebra do sigilo. Ao revés, a melhor técnica legislativa, aquela que aten-
deria ao espirito da Lei Major, impunha que se definissem os casos em
que, excepcionalmente, caberia a quebra. Agindo desta maneira, o legisla-
dor passou a falsa idéia de que aregra € a possibilidade do Estado invadir a
intimidade do cidad3o...

Passemos & andlise do prazo de que trata o artigo 5°, da Lei
9.296/96, como nos propusemos de inicio.

Reza o referido dispositive:

Art. 5°. A decisio serd fundamentada, sob pena de nulidade,
indicando também a forma de execug¢fio da diligéncia, que nio podera
exceder o prazo de quinze dias, renovivel por igual tempo uma vez
comprovada a indispensabilidade do meio de prova. '
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O dispositivo refere-se a um prazo méximo de quinze dias, reno-
vavel por igual tempo, num total de trinta dias.

A questo que se coloca, entdo, € se, ndo obstante os prazos fixa-
dos pela lei para que se faga a interceptagdo, poderd o juiz, atento as
circunstincias da investigagdo, permanecer renovando as autorizagdes de
quebra. :

Doutrinadores do quilate de DAMASIO DE JESUS, VICENTE
GRECO FILHO e ANTONIO SACARANCE, entendem ser possivel
que se fagam tantas prorrogagdes quantas forem necessdrias para a boa
apuragfio do ilicito.

O principal argumento daqueles que entendem ser possivel fa-
zer-se tantas prorrogagtes quantas forem necessérias, € que a lei ndo
limitou o nimero de vezes para a renovac@o da autorizago judicial, sendo
gue o que importaria, de fato, é a necessidade da medida, de nitida nature-
za cautelar. Haveria de se aplicar, assim, o principio da proporcionalidade,
relativizando, se necessério, o direito constitucional da privacidade, ainda
além do prazo méaximo de trinta dias previsto no artigo em anélise, se o
caso o exigir.

Todavia, por tudo o que se tem dito até aqui, d.m.v., nfio nos pare-
ce ser esta a melhor solugdo interpretativa.

Ja deixamos registrada nossa posi¢@o de que “direitos e garanti-
as fundamentais devem ser interpretados com amplitude mixima,
sem mesquinharias, mas com o carinho e respeito reverencial que es-
tes merccem. Nio hd espago para mitigagtes.”. Parece-nos tranqgilo,
entdo, que normas infraconstitucionais que restrinjam direitos e garantias
constitucionais devam ser interpretadas em estrita literalidade, jamais de
forma ampliativa. Assim, se h4 um prazo maximo estipulado na lei, em
que poderd o Estado suspender o direito de privacidade de um cidaddo,
este prazo ndo podera ser estendido pelo magistrado.

Entendimento confrario, poderia, ainda que em tese, fazer com
que a excecdo se transinudasse em regra. Nao quisesse a lei estipular um
prazo méximo, e deixar ao alvedrio dojuiz o temipo de duragfo da quebra
do sigilo, ndo teria fixado prazo algum e tratado de, expressamente,
declarar a faculdade de perenizar a medida. Todavia, foi exatamente o
contrario que ocorreu. Com efeito, o Projeto Miro Teixeira previa a
possibilidade de renovagio da medida, por perfodos iguais e sucessivos,
indeterminadamente; prevaleceu, porém, o entendimento no Congresso
que assim n&o deveria ser, ¢ que um prazo maximo de duragéo da medida
deveria ser fixado.

Lembre-se o alerta do professor LULS ROBERTO BARROSO
aciina transcrito. De fato, até por razdes de ordem prética, em respeito a
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experi€ncia histérica de nosso pais, néo se pode restringir o alcance de di-
reitos e garantias fundamentais. :

Nio € outra a ligdo de KONRAD HESSE, no seu 4 For¢a Nor-
mativa da Constituicdo: “Todos os interesses momentineos - ainda
quando realizados - nio logram compensar o incalculdvel ganho re-
sultante do comprovado respeito 4 Constitui¢fio, sobretudo naquelas
situagdes em gue a sua observincia revela-se incémoda. Como anota-
do por Walter Burckhardt, aquilo que ¢ identificado como vontade da
Constitui¢do ‘deve ser honestamente preservado, mesmo que, para
iss0, tenhamos de renunciar a alguns beneficios, ou até a algumas van-
tagens justas. Quem se mostra disposto a sacrificar um interesse em
favor da preservagiio de um principio constitucional, fortalece o res-
peito a Constituigio e garante um bem da vida indispensiavel a
esséncia do Estado, mormente a0 Estado democritico’. Aquele, que,
a0 contrario, nio se dispde a esse sacrificio, ‘malbarata, pouco a pou-
co, um capital que significa muifo mais do que todas as vanfagens
apgariadas, e que, desperdigado, nio mais sera recuperado.” (32).

De toda forma, se a doutrina nfio tem sido uniforme sobre o tema,
havendo, inclusive, a posicio dos doutrinadores acima apontados, a maté-
ria parece estar tomando delineamento segurc em nossos tribunais,
principalmente no Egrégio Supremo Tribunal Federal, com o acolhimento
da tese por nds esposada. Paradigmatica, nesta linha, a decisio liminar do
Ministro MARCO AURELIO, no Habeas Corpus n°® 80.288 - RJ, publi-
cada no DJ de 01.08.2000, na qual, coerente com a jurisprudéncia da
Suprema Corte, abordou o assunto da seguinte forma: “...A escuta telefd-
nica consubstancia excegio, e, assim, os preceitos que, a partir do
artigo 5° inciso XTT, da Constitui¢io Federal, regem-na hio de ser in-
terpretados de forma estrita, e nio eldstiea. O balizamento temporal
do art. 5° da Lei n° 9.296/96 nio pode ser ultrapassado, pouco impor-
tando a repercussio do crime perpetrado. O prazo de quinze dias,
renovavel apenas por igual pcriodo, deve ser observado...”.

Outra quest&o relevante que se pode colocar sobre o tema, e que se
apresenta como conseqliéncia do reconhecimento da tese da impossibili-
dade da prorrogagio do prazo méximo previsto no multicitado artigo 5°da
Lein®9.296/96, € a da imprestabilidade das provas colhidas durante a am-
pliagdo irregular do prazo.

Prevalecendo o entendimento acima defendido, as provas colbi-
das fora do prazo estabelecido em lei para a medida excepcional ficam
irremediavelmente maculadas. Devem ser consideradas como provas ili-
citamente colhidas, por terem confrontado norma legal. Imp&e-se, pois, a
sua nulificagdo e a sua conseqiiente extragdo dos autos processuais. Do
mesmo modo, na esteira da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
ficam contaminadas todas as provas que se vinculam com as provas colhi-
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das fora do prazo legal, pela aplicagdo da teoria dos frutos da &rvore
envenenada. E, o principal, nula € a decisZo que se amparou naquelas pro-
vas ilegitimamente introduzidas no processo.
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QUESTOES PROCESS UALS ENVOLVENDO
PROPRIEDADE INDUSTRIAL

JOSE ANTONIO LISBOA NEIVA'

Sumdrio: 1. Introdugfio. 2. Competéneia. 3. Tutela proviséd-
ria. 4. O INPI na relagfio processual.

1. INTRODUCAO

Em decorréncia de contlitos de interesses em matéria de proprie-
dade industrial, sdo cabiveis diversas agSes perante o Poder Judiciario.

Viavel o ajuizamento de agdo de nulidade de patente ou de regis-
tro (art. 56, 118 e 173 da Lei 9.279/96), sustentando o autor a concessao de
modo nregular. Por outro lado, admissivel postulacio visando tutela con-
denatéria no sentido da concessfo de tais direitos, quando negados pela
autarquia federal com atribuig@o para o exerclclo de tal controls (Instituto
Nacional de Propriedade Industrial - INPI)*.

A legislag8o prevé, ainda, a possibilidade de adjudicacio judicial
de patente ou de registro, nos termos dos artigos 49 e 166, sendo a agdo di-
recionada, a principio, em face do suposto usurpador.

Outrossim, em virtude de possivels condutas reprovaveis (Vide
artigos 183, 187, 189 e 195 da Lel 9.279/96), cabivel propositura de ag&o
visando tutela 1n1b1t0r1a com base no art. 461 do Cédigo de Processo
Civil. Seria o caso, v.g., de agdo de cunho preventlvo no intuito de
impedir indevido uso da marca autoral.

Todavia, em caso de concretizagdo da lesfio, a ]unspludencm tem
varios julgados relativos & postulagio ressarcxtorla por perdas e danos,
como autorizado pelo art. 209 da Lei 9.279/96.

2. COMPETENCIA

Dependendo da pretensédo autoral, a competéncia serd da justica
estadual ou federal para exame e solugdo do conflito de interesses posto
em juizo.

Na hipétese de ag3o de nulidade.de patente ou registro, a ensejar
eventualmente reconhecimento de invalidade de ato administrativo do
Instituto Nacional de Propriedade Industrial (INPI), autarquia federal, in-

Juiz Federal da 11* Vara da Segdo Judicidria do Rio de Janeiro

Athos Gusmao Cameiro sustenta o exercicio de administragio pablica dos interesses privados
por tal ente (Jurisdicio e Competéncia, Saraiva, 2° ed,, pig. 33/34)

Falamos *“a principio” porque ha controvérsia quanto a necessidade do litisconséreio, na hipé-
tese, com a presenga do INPI no pélo passivo. A questio serd abordada adiante.

4 A aludida tutela objetiva prevengdo, evitando-se ocorréncia de evento danoso. A respeito do
tema, vale conferir Lufs Guilherme Marinani”, RT, 1998.
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dispensével sua incluséo na relag@o processual no pélo passivo, quando a
mesma ndo for a autora da aludida a¢fo (arts. 57, 118 e 175).

Dessa forma, se mostraria indiscutivel a competéncia da justica
federal para exame do pedido, por forga do inciso I do art. 109 da Constitu-
icdo Federal’. :

Ha divergéncia envolvendo a mencionada acdo de adjudicagio
com suporte no art. 6° septies da Convengdo de Paris e arts. 49 e 166 da Lei
8.276/96.

Lélio Denicoli Schmidt sustenta que a justiga estadual seria a
competente, na medida em que o INPI n#o poderia “pleitear para si a adjudi-
cago do registro da marca nem esta poderd ser dele exigida, ja ghe ndo € ele quem
estd a indevidamente ocupar a posicdo de titular do dominio. ™.

Ja Gert Dannemann e Kdtia Braga de Magalhdes defendem o li-
tisconséreio passivo necessario, com presenca do INPI, ¢ conseqiiente
competéncia da Justiga federal, nos seguintes termos: “pode-se afirmar
que o INPI integrou a relagéo juridica de direito material, tendo o mesmo,
a0 praticar o ato administrativo concessivo do direito de propriedade,
dado causa ao litigio travado em a¢8es de adjudicagdo. Por isso mesmo,
ndo ha que se negar, tendo em vista o disposto no art. 47 do CPC, a quali-
dade da referida autarquia como litisconsorte passiva necessaria, ficando
como demandada ao Jado do titular do direito sobre o sinal adjudicado.”’.

Entendo que esta Gltima seria a melhor solug&o, na medida em que
a sentenga constitutiva® produziri efeitos em relagio ao INPI, o qual deve-

rd -se sujeitar & imutabilidade do comando decisério, a inviabilizar
questionamento de sua parte 4 adjudicag8o judicial.

Ainda sobre o tema da competéncia, em diversas agdes propostas
perante a justiga federal o autor formula cumulagio de pedidos, envolven-
do, por exemplo, um de nulidade de registro e outro de perdas e danos ou
de abstencio de uso de marca.

Nio resta davida que a justiga federal € competente, em razéo da
presenca compulséria da autarquia federal, nas ag8es de nulidade de ato

5 Sobre o tema, genericamente, Aluisio Gongalves de Castro Mendes, in “Competéncia Civel da
Justi¢a Federal”, Saraiva, 1998, pdg. 55, Raquel Fernandez Perrini, /7 “Competéncia da Justiga
Federal Comum”, Saraiva, 2001, pag. 154,

Revista da Associagdo Brasileira de Propriedade Intelectual, n® 31716,

Revista da Associagdo Brasileira de Propriedade Intelectual, n® 38/7. Admitindo a competén-

cia da Justica Federal no caso em tela: Juiz Guilherme Coute de Castro, 19° vara federal/RJ,

nos autos do proc. 2000.510100747-7; Liliane do E. 8. Roriz de Almeida, 21* vara federal/RJ,

nos autes do proc, 7045832,

8 As partes seriio colocadas em uma nova situagdo juridica. No que se refere 4 adjudicagio com-
pulsoria de imovel, destaca a natureza constitutiva da sentenga: Ricardo Arcoverde Credie,
“Adjudicagio Compulséria”, RT, 4" ed., pag 28, Pedro Henrique T4vora Niess, /n “Ag¢do de
Adjudicagdio Compulséria”, Saraiva, 1989, pig. 118; Candido Rangel Dinamearco, in “Execu-
¢do Civil”, Malheiros, 5 ed., pag. 108,

-3
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administrativo concessivo, condenatérias visando a obten¢fo de registro
ou patente e de adjudicagio.

No entanto, se mosfraria processualmente invidvel a cumulagio
com pedido vinculado & competéncia da justica estadual.

As agBes de perdas e danos, ou de condenacéo no sentido de abs-
tengdo do use de marca, p. ex., envolvem pessoas ndo enquadradas no
inciso 1 do art. 109 da Constituig@io Federal.

Dessa forma, tais agSes séo da algada estadual.

O Superior Tribunal de Justiga chegou a decidir que a justica esta-
dual deveria “processar e julgar agdo ordinaria aforada para impedir
registro de marca ainda n#o registrada no INPI que, intimado, manifes-
tou-se nos autos negando interesse no feito.”

O inciso Il do §12do art. 292 do CPC seria obsticulo a reunifio de
pedidos, face a incompeténcia absoluta da justiga federal paraJulGamento
de postulagio destinada ao 6rgéo judiciario estadual.

Mister salientar que a conexidade entre as agSes ndo poderia ser-
vir de fundawento.

A uma, porque o art. 102 do CPC dispde que sé critério de compe-
téncia de natureza relativa poderia ser alterivel por conexio'® A
competéncia da justiga federal é de natureza absoluta.

A. duas, a competéncia da justi¢a federal tem suporte unicamente
constifucional, de forma expressa e enumerada no art. 109.Lei nfo poderia
ampliar o rol estabelecido na Constituiggo.

Neste sentido, decisio do Superior Tribunal de Justica, no CC
7.140-2/SC, rel. Min. Garcia Vieira:

“Competéncia—Agdo de indenizacdo civil cumulada com decla-
ratoria — Necessidade de desmembramento.

I—Impossibilidade de cumulagio de agdes se, para uma a com-
peténcia é da Justica Estadual e, para outra, « Federal

H""‘....n..nu..n..n...n L R R L L LT

IIi — Determinado o desmembramento dos processos e declar-
da a competéncin du Justica Estadual para apreciar e julgar a agdo de
indenizagdo civil e a Justica Federal para processar e julgar a acéo de-
claratoria infentada contra a Unidp.”

(RSTT 62/33)

4" Turma, Resp, 247.630/PR, rel. Min. Sdlvio de Figueiredo, DJU 11/06/2001, pag. 228.

10 Theotdnio Negriio ressalta que o ¢ritério de compel@ncia absoluta nZo ¢ modificavel por cone-
%30 ou continéncia, com citagio de varios julgados, inclusive do STF e STI (Cédigo de Proces-
so Civil e Legislago Processual em Vigor, Saraiva, 32° ed., pdg. 209, Nata 2 ao art. 102,
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Ainda:

“d conexito nio implica na reunifio de processos, quando ndo
tratar de compeiéncia relativa— art. 102 do CPC. A competéncia absolu-
ta da Justiga Federal, fixada na Constituicdo, é improrrogdvel por
conexdo, ndo podendo abranger causa em que a Unido, autarquia, fun-
dagdo ou empresa piiblica federal nio for parie” (2* Secio, CC 832 —
MS, rel. Min. Athos Gusmio Carneiro, DJU 29/10/90, pag. 12.119)

Finalmente, deliberagdo na RSTJ 60/67, rel. Min. Sdlvio de Fi-
gueiredo: .

“Competéncia. Conflito. Juizo Federal e Juizo Estadual. Cone-
xdo. Declaratdric proposta contra banco credor ¢ entes federais em
litisconsorcio perunte a Justigu Federal. Execug@o e aglio de depdsito
ajuizadas pelo devedor conitra Banco Estadual credor. Inocorréncia.
Competéncia absoluta. Art. 102, CPC Art. 109, da Constituicdo.

I — Nos termos do art. 102, CPC, a competéncia prorrogdvel por
conexdo ou continéncia ¢é somente a relativa.

I — A competéncin da Justica Federal, fixadu na Constituigdo,
somente pode ser ampliada ou reduzidn por emenda constitucional, con-
tra ela ndo prevalecendo dispositivo legal hierarquicamente inferior.

IIT— Nio ki prorrogagio da competéncia da Justigu Federal se
em umua das causas conexas néo participa ente federal.”

Encerrando o assunto, no que se refere ao problema da competén-
cia, cabe destacar que o fato do INPI ter sede no Rio de Janeiro em
absoluto impediria o ajuizamento da a¢do em outra localidade, desde que
o co-réu tenha domicilio em outra Segio Judicidria.

Vale conferir julgado do Superior Tribunal de Justiga, no CC
2860/RJ, 2% Segdo, rel. Min. Barros Monteire, DJU 05/10/92, pag. 17.061:

“Competéncia. INPI. CPC, art. 94, pardgrafo quarto.

Em principio, 0 INPI serd demandado no Rio de Janeiro, onde
tem sua sede. Ao autor, porém, é permitido ajuizar no foro do domicilio
do outro réu, se assim preferir (art. 94, pardgrafo quarto, do CPC)."

Sendo hipdtese de competéncia concorrents, se mostraria imper-
" tinente eventual oferecimento de excecfo de incompeténcia, ante a
escolha pelo autor por um dos foros, devendo o juiz rejeita-la in limine
com fulcro no art. 310 do Cédigo de Processo Civil.

3. TUTELA PROVISORIA

A Le19.279/96 previu a possibilidade do juiz suspender os efeitos
de uma patente concedida (art. 56, §22 e art. 118) ou de um registro de

11 No extinto Tribunal Federal de Recursos jé existiam precedentes nesse sentido: AI 47.418-SP,
rel. Min. Armando Rolemberg, DIU 03/04/86, pag. 4.658; Al 51.510-SP, rel. Min, Carlos M.
Velloso, DJU 02/04/87, pag. 747.
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marca {(art. 173), pardgrafo Ginico), bem como determinar a “sustacdo da
violagdo ou de afo que a enseje”, nos autos de ag@o indenizatéria (art. 209,
§ 1), com eventual concessdo de busca e apreensfo (§ 2).

Apesar de Inexistir regulamentagao especifica na lei, posswel em
tese provimento liminar na agdo de adjudicacio (arts. 49 e 166}, com
base no art. 273 do CPC, e em agdo condenatdria visando a obtengao de
patente ou registro (CPC, art. 461, §3%).

Cabe delimitar a natureza de tais provimentos de indole provisd-
ria previstos na Le1 9.279/96, bem COMmO 0§ requisitos necessdrios para sua
concesséo.

O pardgrafo 2° do art. 56 da LPI dispde:

“O juiz poderd, preventiva oir incidentalmente, determinar a
suspensio dos efeifos da patente, atendidos os requisitos processuais
proprios.”

Ao tratar de agéo de nulidade envolvendo desenho industrial, o le-
gislador fez mera remiss@o ao aludido artigo (art. 118).

Ja o pardgrafo inico do art. 173 da referida Lei tem a seguinte re-
acio:
“Q Juiz poderd, nos autos do agdo de nulidade, determinar limi-

narmente u suspensiio dos efeitos do registro e do uso du marca,
atendidos os requisitos processuais proprios.”

Em simples observagio, verifica-se que as redagdes sdo seme-
lhantes, havendo pouca diferenga.

O provimento nos autos da agio de cognigdo tem natureza de an-
tecipagdo da tutela definitiva, cujo contetido seria declaratério de
nulidade.

Sabidamente, hd quem n#do admita a concessdo de provimento an-
tecipatdrio em agSes constitutivas ou declaratdrias, eis que seria invidvel
provisoriedade envolvendo provimento ligado & certeza do direito.!

No entanto, seria vidvel a antecigxaf;ﬁo apenas de alguns efeitos de
tais provimentos e néo de seu contetdo.

12 Admitindo, no caso, a concessao de tufela aniecipada: Carreira Alvim, in “Anais do XIX Scmi-
nario Naciona) de Propriedade Inteleclual®, 1999, pag, 26, ABPI Gert Dannemann e Kitia
Braga de Magalhdes, ob. cit., pags. 5/6.-

13 Sobre o assunto, vale confenr Alexandre Camara, i *Ligdes de Direito Processual Civili™, Lu-~
men Juris, 2° ed., vol. 1, pags. 386/387.

14  Essa orientagdo tem prevalecido na doutrina® Anténio Cldudio da Costa Machado, in “Tutela
Antecipada™, ed. Oliveira Mendes, 2" ed., pag, 496-503, Jo2o Batista Lopes, in “Tutcla Anteci-
pada”, Saraiva, 2001, pag. 46-51; Nelson Nery Junior., /n “Atualidades sobre o Processa Ci-
vil”, RT, 1994, pag. 55/56; Wambhier-Almeida-Talamini, i# “Curso Avangada de Processo
Civil, 2* ed., RT, pig. 351
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No caso especifico, a suspens@o dos efeitos de uma patente ou re-
gistro envolve satisfatividade no plano fatico, em prol do requerente, a
caracterizar o provimento como antecipatério,

Preciso Barbosa Moreira, ac destacar:

“...pode o juiz, nos termos do art. 273 e seus pardgrafos (nu re-
dagdo du Lei n* 8.952), antecipar, total on parcialmente, os efeitos dessa
tufela (por exemplo: suspender a eficdcia do ato cuja anulacdo se pede).
(erifo nosso)'®

Mister observar que a expressdo “do uso da marca”, constante no
paragrafo unico do art. 173, deve ser entendida como uma decorréncia na-
tural da suspensividade do registro, na medida em que, como ja visto neste
trabalho, inacumuléveis as postulag@es de nulidade do registro e absten-
¢io de uso da marca, eis que esta Ultima é dirigida em face de pessoa que
ndo se submete a competéncia da justiga federal.

Questdo interessante se refere a duplicidade de formas para a con-
cessdo, nos termos do §2° do art. 56, na medida em que a tutela poderia ser
incidental ou preventiva.

Curicsamente, inexiste referéneia no art. 173 a tutela preventiva,
mencionando o Jegislador expressamente que a deliberagiic ocorreria nos
“autos da agfo de nulidade,”

Parece que o legislador visualizou a possibilidade de ajuizamento
de ag#do preparatéria, na hipdtese da patente, diante da conveniéncia de
exame técnico a subsidiar o exame sumario de direito, por parte do magis-
trado.

Nesse caso, admitir-se-ia, em fun¢fo da urgéncia, cumulagio de
pedidos, sendo um de cunho eminentemente cautelar, ligado a prova, e ou-
tro de indole satisfativa, utilizando-se a vestimenta cautelar, no intuito de
obter a suspensdo da patente, diante do elemento probatdrio coligido.

Apesar do desvirtuamento da via, ao se permitir tutela de cunho
a.nteclpatérllc%, vale destacar que nfo seria a primeira excegao em nosso or-
denamento.

Mesmo que se guarde reserva quanto a utilizagfo do procedimen-
to cautelar para obteng¢@o de providéncia que n#o seria de simples
resguardo, ndo se pode afastar a opg#o legislativa nesse sentido.

15 Assim: Lélio Denicoli Schmidt, in “Aspectos Processuais da Antecipagfio de Tutela no Direito
de Marcas”, Revista da ABPI, n® 33, pag. 33-45; Teori Albino Zavascki, in “Tutela Jurisdicio-
nal ¢ Propriedade Industrial”, XVII Semindrio Nacional de Propriedade Industrial, Anais,
1997, pég. 71/72. Contra:Carreira Alvim, que visualiza indole cautelar na medida, in “Anteci-
pagdo de Tutela e Medidas Cautelares em Propriedade Industrial™, XIX Semindrio Nacional de
Propriedade Intelectual, Anais, 1999, pag, 26,

16  “O Novo Processo Civil Brasileiro”, 18" ed., Forense, pag. 101

17 Os alimentos provisionais t8m evidente contorno satisfative, com ehtengfio por procedimento

cautelar, ante autorizagdo legal (CPC, arts. 852/854)
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Finalmente, os dispositivos legais fazem men¢o, como condig@io
para obtengdo do deferimento, ao preenchimento dos “requisitos proces-
suais proprios”.

Parece incontestdvel a aplicabilidade da exigéncia referente & pro-
va ineqilivoca da verossimilbanga da alegagaols e do periculum in mora,
este Ultimo referente ao risco de dano irrepardvel ou de dificil reparagéo.

Por sua vez, o tratamento genérico dado pelo legislador ndo pode
ser obstaculo & aplicabilidade em tese do inciso Il do art. 273 do CPC, na
eventualidade de ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou mani-
festo intuito protelatério do réu.

Nesse caso, a averiguacio do abuso dependeria, a principio, do
estabelecimento do contraditério.

Na acfo indenizatdria, da competéncia da justiga estadual, € pos-.
sivel que o magistrado conceda tutela no sentido de sustar a violagio de
direito de propriedade industrial, “ou de ato que a enseje”, nos autos da
prépria agio (art. 209, § 1).

Estamos diante de provimento de cunho satisfativo. Todavia, ndo
guarda identidade com o pedido definitivo, indenizatério, nem se constitui
e efeito natural do aludido provimento, a caracteriza-lo, pura e simples-
mente, como antecipatdrio da futela definitiva.

Vale observar que ndo seria possivel imaginar uma tutela proviso-
ria (p. ex., de proibi¢do de uso de marca) sem uma definitiva que viesse,
posteriormente, a ratificd-la. Isso certamente n&o ocorreria com uma pro-
vidéncia final apenas ressarcitoria.

Penso que o caminho seria condicionar o deferimento da medida
previstano § 1° 2 existéncia de pedido (art. 207) que venha a dar respaldo &
tutela liminar, em cumulag@o ohjetiva com o mdemzatorlo previsto no ca-
put do art. 209 (CPC, art. 292).

Vale observar que, diante da redac@io do dispositivo, a tutela so-
mente pode ser concedida com base no pericuwlum in mora, sendo
inaplicavel subsidiariamente o inc. II do art. 273 do CPC.

18 Aexpressdo “provainequivoca da verossimilhanga da alegagdo”, do art. 273 do CPC, aparenta
contradifio in ferminis (assim: Luiz Fux, in“Tutela de Seguranga ¢ Tutela de Evidéncia™, Sa-
raiva, 1996, pag. 348), pois prova inequlvoca ensejaria idéia de prova robusta e incontestével,
incompativel com exame superficial, em summaria cogaifio. Por isso, ba autores que enten-
dem ser o requisito clemento mais intensoe que o fummus bonis furis do processa cautelar
{Candido Range! Dinamarco, “A Reforma do Cadigo de Processa Civil”, Malheiros, 1995, p.
143, Nelson Nery JUnior, ob. cit., p. 31). Conira, identificando o mencionado requisito coma
sendo o conhecido flurwrues honi iuris; Anldnio Cliudic da Costa Machado, ob. cit., pags.
384/386, Alexandre Camarm, ob. cit., p. 388.

19 Eadenominada “tutela punitiva”, na expresso de Teori Albino Zavasck, in “Antecipagdo de
Tutela™, Saraiva, 1997, pég. 74, ou “tutela de evidéncia”, na visfo de Luiz Fux, ab. cit., pags.
346/347, Alexandre Camara, ob, cit.,, pag. 390.
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O legislador autorizon, ainda, que o magistrado pudesse decretar
a busca e apreensdo de todas as mercadorias, produtos, objetos, embala-
gens, etiquetas € outros que contivessem a marca falsificada ou imitada
(art. 209, § 2).

Sabidamente, a busca e apreensdo pode assumir, conforme o caso,
conzttt,)rno satisfativo {p. ex., art. 625 do CPC, DL 911/69, art. 3) ou caute-
lar.

Ovidio Batista da Silva salienta que é admissivel a busca “e apre-
ensdo como medida jncidental de outra demanda, por meio da qual se
procede & apreens@io de bens a serem arrestados, seqtiestrados, ou caute-
larmente arrolados; ou de bens que devam ser objeto de pericia, cautelar
ou nio, ¢ ainda de documentos e livros a serem apreendidos, para ensejar
sua exibigdo, igualmente cautelar ou satisfativa. Essa medida pode ser

cautelar, on nfdo. mas nfio serd uma acéio de busca e apreensio”. (grifo nos-
so, ob. cit.)

A busca e apreensio autorizada na Lei 9.279/96 é medida de natu~
reza satisfativa, ligada & medida prevista no pardgrafo anterior. Assim,
poderia o juiz liminarmente determinar a proibic&o de comercializagio de
produto da ré, com sua retirada do mercado (§ 1 do art. 209). Seria vidvel
ainda, para efetivar a medida anterior, deliberar pela busca e apreenséo do
produto (§ 2 do mesmo artigo).

Ante a gravidade da medida, o legislador condicionou sua conces-
sdo a demonstragdo de “reproduc@o ou de imitagio flagrante da marca
registrada”. O requisito exigido para a concessio demonstra que a medida
ndo poderia ser merainente instrumental, ligada apenas a produgéo de pro-
va pericial.

Finalmente, vidvel a concessfio de tutela antecipada na ac8o d?
adjudicag@o, aplicando-se subsidiariamente o Codigo de Processo Civil.

A aludida concessdo exige aplicac8o cum grano salis, na medida
em que a tutela pretendida € de natureza constitutiva, a inviabilizar uma
adjudicacio proviséria.

Sdo antecipdvels apenas efeitos de providéncia desta natureza,
sendo pertinente a observagao de Gert Dannemann e Kdtia Braga de Ma-
galhdes:

“Dai aplicar-se também 2 acho de adjudica¢iio prevista na lei
especifica o disposto no artigo 273 do CPC {com a redagio alterada
pela nova lei n* 8.952/94), a saber, a anteeipacio da tutela de mérito

20  Humberlo Theodoro Janior, Processo Cautelar, EUD, 10° edi¢do, p. 277; Ernane Fidélis dos
Santos, Manual de Direito Pracessual Civil, Saraiva, vol. 2,3 ed., p. 328; Ovidio Batista da Sil-
va, Curso de Processe Civil, Sérgio Fabris Editor, val. I1I, 1993, paes, 196/197.

21  Assim: Careira Alvim, ob. cit.; Gert Dannemann e Kitia Braga de Magalhdes, ob. cit., pag.
5/6.
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para que sejam suspensos os efeitos da patente ou do registro de mar-
ca sub judice até o encerramento do litigio, em relac¢fio ao autor.”

4. O INPINA RELACAO PROCESSUAL

Para finalizar o nosso singelo estudo, cabe analisar a participagéo
do INPI nas acdes de nulidade de marca ou patente, bem como na agdo de
adjudicagio. :

O art. 56 da Lei de Propriedade Industrial disp8e:

“A ac¢ido de nulidade podera ser proposta a qualquer tempo de
vigéncia da patente, pelo JINPX, ou por qualquer pessoa com legitimo
interesse.”

Vale observar que o art. 118 faz mera remissdo ao transcrito aci-
ma e o art. 173 da el tem redacdo andloga.

Fica claro que a autarquia federal, em razdo do interesse publico
em jogo, detémn legitimatio ad causam ativa para postular a nulidade do
ato administrativo realizado pela mesma.

Por sua vez, resta saber quanto a sua participag@o no processo em
caso de inércia, havendo ajuizamento da acido por interessado.

O art. 57 da Lei 9.279/96 trata da hipétese de forma dibia:

“A agdo de nulidade de patente serd ajuizadano foro da Justi-
¢a Federal e o INPI, quando ndo for autor, intervird no feito.”* (grifo
nosso)

Fica a pergunta: de que forma intervird?

Tendo em vista que praticou o ato impugnado e manteve-se iner-
te, bem como se mostra indispensével vincula-lo ao comando da sentenga
a ser prolatada, ndo vejo outra saida seno a de inclui-lo no pélo passivo,
em face da necessarjedade do litisconsércio decorrente da relacéo juridica
de direito material posta em jufzo.

Ademais, diante da indispensabilidade de sua participagdo na re-
lagdo processual, nfo se poderia imaginar outra posigdo do INPI, quando
do ajuizamento da a¢do de nulidade por interessado, que ndo fosse a de
réu. Inexiste no ordenamento processual uma intervengio de terceiro que
se ajustasse & hipGtese, em fungdo de sua obrigatoriedade *2.

Todavia, apés a efetivagdo do contraditdrio, o INPI argumenta al-
gumas vezes que realizou reexame de matéria e verificou que o autor teria

22 A redagdo do art. 175 da lei € semelhante.

23 Vale observar gue seria inaplicdvel a figura da “assisi€ncia provocada”, cuja finalidade seria
comunicar terceiro do litigio, possibilitande sua intervengdo yoluntéria no processo, paca vin-
cula-lo & decisdo a ser prolatada (sobre o tema : Candido Rangel Dinamarco, Fundamentos do
Processo Civil Modemna, RT, 2" ed., n. 203, pags. 340/342, Humberto Theodoro Junior, Curso
de Dircito Processual Civil, Forense, vol. 1,7 ediggio, pgs. 154/155). A participagdo obrigaté-
rig do INPI no processo se mostra incompativel com a “assisiéncia provocada™.
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razdo, solicitando alteragdo no quadro processual, na medida em que de-
sejaria atuar como assistente autoral.

H4 decisBes favoraveis e contra essa possibilidade®®, havendo
uma predominéncia na orientagdo que ndo admite 0 enquadramento como
assistente.

Vale observar que existem dispositivos legais, em outras situa-
¢Oes, onde se admite tal convolagio.

Na agdo popular, regulamentada pela Lei 4.717/65, ha previsio de
litisconséreio necessario passivo, com citagiio do agente que praticou o
ato, da pessoa juridica da qual faz parte o agente e de eventuais beneficid-
rios diretos (art. 6%). Por sua vez, o paragrafo terceiro do art. 6% é cxpresso
no sentido de que a “pessoa juridica de direito piblico ou de direito priva-
do, cujo ato seja objeto de impugnaco, podera abster-se de contestar o
pedido, ou poderd atuar ao lado do autor, desde que isso se afigure ti] a0
interesse publico...”’

Aproveitando-se da salutar previsdo, a Lei relativa ao enriqueci-
mento ilfcito (n® 8.429/92) utilizou-se da mesma sistematica (§32 do art.
17, com a redagdo dada pela Lei 9.366/96).

No entanto, ndo consigo visualizar tal possibilidade na Lei
9.279/96 diante da simples previs&o legislativa no sentido de que o “INPI,
quando ndo for autor, intervird no feito.”

.Y :

Arcard o INPI com as conseqiiéncias processuais decorrentes de
sua inércia, com imperativa inclus&o no pélo passivo face a necessarieda-
de litisconsorcial. '

Sobre o tema, ressaltou Lélio Denicoli Schmidt*’:

“Quanto a circunstiincia do INPX poder ocupar o pblo ativo ou
passivo da agdo de nulidade, isto niio é de causar estranheza. A suu po-
siedo inicialmente € a de réu: foi ele quem concedeu indevidamente o
registro ou o privilégio a outrem, devendo, pois, ser necessariamente co-
locado no pélo passivo. Contudo, por imposigdo da regra segundo « qual
Suculta-se & Administragio Piublica proceder a invalidagdo de seus afos
(Samula 346 do STF), conferiu-se ao INPI legitimidade ativa para ajui-
zar a agdo de nulidade. Confudo, se ¢ autarquia ndo toma essa iniciativa
(...) deve, portanto, ser incluida como ré.”

24 Lélio Denfcoli Schmidt rouxe julgados nos dois sentidos, provenientes do Tribunal Regional
Federal da 2* Regiio, em artigo inlitulado “O INPI nas agdes de nulidade de marca ou patente:
assistente, [itisconsorte ou fiscal da lei?, Ver. ABPI n? 26/ 30,

25 Visualizando ahipétese como permissdo para a pessoa juridica deixar de ser ré ¢ s¢ transformar
em assistente; Rodolfo de Camargo Mancuso, in “Agdo Popular“, RT, 1994, p. 116, .com cita-
¢3o de José Afonso da Silva e Ruy Armando Gessinger

26  Em sentido contririo, entendendo aplicdvel a0 caso a sistemdtica da agdo popular, o Juiz Gui-
Iherme Couto de Castro, na sentenga referida na nota VI deste trabalha.

27 Jn“O INPI nas Agles de Nulidade....”, pag. 30 .
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Vale observar, finalmente, que seria conveniente alteragfo legis-
lativa, em face do interesse piblico em jogo, no sentido de que se faca
expressa mengdo nos artigos 57 e 175 da Lei 9.279/96 & sistematica do §32
do art. 6% da Lei 4.717/65.







HIERARQUIZACAO AXIOLOGICA DE
| | PRINCIPIOS

RELATIVIZACAO DO PRINCIPIO DA bI GNIDADE DA PESSOA
EO
POSTULADO DA PRESERVACAO DO CONTRATO SOCIAL

- VALTER SHUENQUENER DE ARAUJO
Juiz Federal Substituto
Mestrando em Direito Piblico na UERJ

Introdug¢do. Principios e Regras. Classificacio dos Principios. So-
bre a Prevaléncia dos Principios Constitucionais. Impossibilidade de
Hierarquizacio Valorativa. Da Aferi¢do da Incidéncia Preferencial entre
Prineipios Constitucionais. HA Primazia Absoluta do Principio da Digni-
dade da Pessoa e da Protegio dos Direitos Humanos? Do Postulado da
Preservagiio do Contrato Social. Concluses. Bibliografia.

“Suponho aos homens terem chegado a um ponto em que os
obstdculos que atentam a sua conservagdo no estado natural excedem,
pela sua resisténcia, as forcas que cada individuo pode empregar para
mmanier-se nesse estado. Entdo este estado primitivo ndo pode subsistir, e
o género humano pereceria se ndo mudasse de ser”. (Jean-Jacques
Rousseau) :

INTRODUCAO

Vencida a batalha contra a anséncia de normatividade dos princi-
pios, podemos assegurar que a guerra ainda n#o chegou ao fim. N#o hé
muitos autores que insistem em combater a normatividade dos principios,
tendo, por outro lado, a doutrina majoritaria trilhado itinerario no sentido
da sua aceitag@o como normas juridicas que veiculam comandos capazes
de exteriorizar valores. Como normas juridicas que sfo, possuem em seu
nicleo um comando a ser observado pelos seus destinatdrios. Saem os
principios do campo da mera abstragio para ingressarem na esfera da rea-
lizag3o concreta.

1 In O Contrato Socjal. Principios de Direito Politico. Pags. 34/35. Traducio de Antdnio de P,
Machado. Ediouro.
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Em vista da maior subjetividade inerente aos prlnc1p105 ha uma
séria dificuldade de se estabelecer critérios universais e razodveis” de pri-
mazia quanto a sua aplicabilidade.

E preciso que o cientista do Direito afira quais critéries podero
ser empregados para que o intérprete possa, na analise de um caso concre-
to, aplicar os principios da forma malis objetiva possivel.

Sem que existam critérios razoaveis sob o ponto de vista cientifi-
co, o hermeneuta ficard sujeito unicamente as variagSes do seu consciente,
0 que podera acarretar resultados indesejados, tal como, por exemplo, a
inobservéncia do principio da dignidade da pessoa humana em um caso
concreto em que ele necessariamente devesse ser amplamente adotado.”

Com este trabalho, n&o se busca estabelecer pardmetros univer-
sais para a elaborag@o de uma escala fixa axiolégica, capaz de facilitar a
resolugdo de conflitos de um modo mais objetivo, haja vista que tal estudo
demandaria um maior aprofundamento e um trabalho mais extenso como,
talvez, uma tese de doutorado. Por outro lado, intenta-se discutir a viabili-

2 Segundo John Rawls, “O Razodvel, isto é, a capacidade das pessoas de terem um senso de justi-
¢a, o que agui equivale & capacidade de respeitar os termos eqititativos da cooperagdo social, é
representado pelas restrigdes diversas ds quals se devent submeter o8 parceiros na posicdo ovi-
ginal e pelas condi¢des que pesam sobre seu acorde™. In Rawls, John. Justi¢a e Democracia, |
P4g. 163, Editora Martins Fontes.S30 Paula 2000. Relevande a influéncia da ideologia sobre a
raz#o, o que conscqiientemente influenciara o critério do que seja razoavel, Luis Roberto Barro-
so atirma que: “A4 razde ndo é fiuto de un exereicio de liberdade de ser, pensar e criar, mas pri-
sioneira da ideologia, wm conjunto de valores introjetados e imperceptiveis gue condicionam o
pensamenta, independenteniente da vontade". In Artigo Fundamentos Tedricos e Filosdficas
do Novo Direito Constitucional Brasileiro (Pés-modernidade, teoria critica e pos-positivismao).
Amgo recebido diretamente das m3os do autor quando ainda nio publicado.

3 Q jurista Juarez Freitas salienta em seu artigo Tendéncias Atuais e Perspectivas da Hermenguti-
ca Constitucional. Texto base de palestra proferida na Escola Superior da Magistratura.
AJURIS 76, 1999, pags. 397/408, que “um dos principios hermenéuticos para a interpretagdo
da constituigdo seria o da hierarquizagdo axioldgica, pois a atividade de interpretagio envolve
ap¢des entre os diversos principios . Chega o referido autor a afirmar que “ndo hd hipétese em
gue ndo se interprele e de conseguinte ndo se tenha de erarquizar”.

| In Sarmento, Daniel. A Ponderagao de Interesses na Coostitui¢do Federal, Edjtara Lumen Juris.
Rio de Janeiro. 2000, podemos depreender que o posicionamento do eminente jurista e Procura-
dor da Reptiblica & o seguinte: Pig, 75 « “Nesta ponderagdo, porém, a liberdade do operador do
direito tem como norie e como limite a constelagGo de valores subjacentes a ordem constitucio-
nal, dentre os quais cintila com maior destagque o da dignidade da pessoa humana. Nenhuma
ponderagdo poderd importar em desprestigio & dignidade do homem, jé& gue a garantia e pro-
maocdo desia dignidade represenia o objetive magno colimade pela Constitiigio e pelo Direi-
10", Papg. 105 — Além disso, a ponderacdo deve sempre se orientar no sentido da protegio e pro-
mogdo do principio da dignidade da nessoa hurnana, que condensa e sintetiza os valores funda-
mentais que esteiam a ordem constitucional vigente”. No mesma sentido, Juarez Freilas: “Urge
que a exegese promova e concretize, com especialissima énfase, o principio juridico da digni-
dade da pessoa, sendo como é um das pilares supremos do nosso ordenamenio, apto a jfuncio-
nar como vetor-mor de compreensdo supeyior de todaos os ramos do Direito”. Freitas, Juarez.
Tendéncias Afuais e Perspectivas da Hermenéutica Constitucional. Texto base de palestra pro-
ferida na Escola Superior da Magistratura. AJURIS 76, 1999, pag. 406.
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dade de tal proposta no d&mbito da hermenéutica’ juridica. Procurou-se,
portanto, desenvolver a idéia de que nédo seré possivel tornar absoluta a in-
cidéncia prioritaria de um principio, mesmo que seja ele o da dignidade da
pessoa humana e, ainda, que um Gnico postulado®a ser priorizado em to-
das as circunstincias seria o da preservagio do contrato social.

PRINCIPIOS E REGRAS’

A despeito do que alguns autores sustentam®, parece-nos nio ha-
ver hierarquia entre as regras, e principios, eis que, cada um
desempenhando suas fun¢fes, se complementam para a obtengdo da nor-
ma juridica aplicavel a uma situacfo especifica.

Estabelecer wina hierarquia entre os dois seria, a nosso ver, teme-
roso, inclusive porque hd, em alguns casos, enorme dificuldade de se

v

Como muito bem [embra Margarida Maria Lacombe Camargo, 4 origem do termo Hermenéu-
tica tent como referéncia Hermes, o enviado divino que, na Grécia antiga, levava a mensagem
dos deuses aos howmens. Significave frazer aigo desconhecido e ininteligivel para a linguagem
dos homens”. In Hermengulica e Argunientagdo. Uma Contribuigdo ao Estudo do Direito. Pag.
2]1. Editora Renovar, .

6 Fazemos uso do termo postulado, e nfoe principio, para caracterizar algo que se admite como inf-
cio de um sistema dedutivel, un valor em cariter absoluto. O termo principio seria inadequado
nesle caso pelo fato de as principios podercm sofrer atenuagdes decorrentes de sua panderagio,
o que ndo ocarre com o postulado, cujos valores irradiados merecem sempre serem observados.

7 Sobre a distingdo entre principios ¢ regras, consulte Alexy, Robert. Teoria de los Derechos Fun-

damentales. Traduglo de Ernesto Garzén Valdés. Madri. Centro de Estlidios Constitucionales,
1993; Dworkin, Ronald Taking Rights Seriously. Cambridge. Harvard University Press, 1997,
Barroso, Luis Roberto Interpretagio e Aplicagdo da Constituigdo. 3* edigdo. Editora Saraiva;
Barcellos, Ana Paula de. A Eficdicia Jurfdica dos Principios Constitucionais. O Princlpio da
Dignidade da Pessoa Humana. Editora Renovar e Canotilho, J,J. Gomes. Direita Constitucional
e Teoria da Constituicao. 4° Edigau; Barroso, Luis Roberto Fundamentos Tedricos e Filoséficas
do Nowva Direito Constitucional Brasileiro (Pés-madernidade, teoria critica e pds-positivismn).
Artigo recebido diretamente das mios do autor quando ainda ndo publicado.

8 Nesse sentido pensa Juarez Freijtas in Tendéncias Atuais e Perspectivas da Hermengutica Cons-

titucional. Texto base de palestra proferida na Escola Superior da Magistratura. AJURIS 76,
1999, pags. 357/408, “4 terceira abservagdo inicial (tendo presente ao fuzé-la, enire ouiras, a
coniribuigio de Alexy) é a de gue as normas ou as regras vém perdendo, cada vez mais, espago
e releva para os principios, desponiando estes, por defini¢do, como superiores aquelas, embo-
ra néo se devendo postular um sistema somente de principios, erro idéntico de pretender um
sistema cono mera e desconcertada aghatinagdo de regras”. Paulo Bonavides, por sua vez, es-
creven que: “Dagui jd se caminha para o passo final da incursé@o tedrica: a demonstragéio do
reconhecimenio da superioridade e hegemaonia dos principios na pirdmide normativa; supre-
macia gue ndo é unicamente_formeal, mas sobretude material, e upenas possivel na medida em
que as principios séio compreendidos e equiparados e até mesmo confundidos com os valores,
sendo, na ordem constitucional dos ordenamentos juridicos, a expressdo mais alta da normati-
vidade que fundamenta a orgarizacdo do poder”, In Curso de Dircita Constitucianal, Pag, 259,
10" edig¢do. Editora Malheiros.

9 Luis Roberto Barrose affrma que: “frnexiste hierarguia entre ambas as categorias, a vista do
principio da unidade dua Constitui¢do. Isto ndo impede que principios e regras desempenhem
Jfungies distintas dentro do ordenamento”. In Fundamentos Tedricos e Filos6ficas do Nove Di-
reito Constitucienal Brasileiro (Pés-modemidade, teoria critica & pds-positivismo). Pag. 27.
Artigo recebido diretamente das m&os do autor quando ainda ndo publicado.
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classificar se uma norma é um principio ou uma regra'®. Mantida a hierar-
quia, ¢ aqui se justifica o termo temeroso, lutas constantes seriam travadas
nos tribunais com o objetivo de se identificar toda e qualquer norma como
principio, a fim de garantir a sua absoluta prioridade.

Nio vislumbramos a possibilidade de se hierarquizar normas que
estdo submetidas a planos distintos. Enquanto os principios sdo alcanca-
dos mediante uma andlise no plano axioldgico, as regras séo
compreendidas através de uma avaliagdo puramente l6gica. Como os pla-
nos ndo sdo os mesmos, sendo diferentes os papéis de cada uma das
espécies normativas, a hierarquia nfo pode se impor.

Os principios, fazendo alusdo a Robert Alexy'', expressam man-
dados de otimizagdo (Optimierungsgebote), isto €, seu comando
normativo tera maior ou menor aplicagdg em razdo da hipdtese concreta.
De acordo com a definigio de Crisafulli'? “Principio é, com efeito, toda
norma juridica, enquanto considerada como determinante de uma ou de
muitas outras subordinadas, que a pressupdem, desenvolvendo e especifi-
cando ulleriormente o preceito em diregdes mais particulares (menos
gerais), das quais determinam, e portanto resumem, potencialmente, o
conteudo: sejam, pois, estas efetivamente postas, sejam, ao contrdrio,
apenas dedutiveis do respectivo principio geral que as contém”.

Os principios nfio estdo submetidos ao critério all-or-nothing®,
podendo ter incidéncia restringida se excepcionados por determinadas re-
gras ou até mesmo por outros principios, ocasiio em gne premente se fard
a adogio da ponderacho.

Possuemn os principios um carater de maior generalidade e abstra-
¢lo, sendo normas que podem ser cumpridas em diversos graus de
infensidade. As condig@es reais e as condiges juridicas € que serdo res-
ponsaveis pela medida de incidéncia de cada principio, que, ressalte-se,
agregam wmna carga valorativa mais intensa do que as regras. O momento
de surgimento no ordenamento juridico de cada principio é impreciso, eis
que ele decorrera da interpretagdo sistemnatica das normas existentes. Com
relagdo s regras, o mesmo néo corre. E que 0 momento em que uma regra
¢ criada, por meio do instrumento adequado de introdugfio de norma juri-
dica, sera preciso no tempo e no espago.

10 Ana Paula de Barccllos indaga: “Como saber que se estd diante de um principio e ndo de wma
regra, ou vice-verya?” In Dissertagio de Mestrado: A Eficdcia Juridica dos Principios Constitu-
cienais. O Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Pag. 42.

11 In Alexy, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Tradugfo de Emesto Garzén Valdés.
Madri. Centro de Estidios Constitucionales, 1993,

12 InLa Costituzione e le sue Dispozioni di Prineipio, Mildo, 1952, pdg. 15. apud Bonavides, Pau-
lo, Curso de Direito Constitucional. Pag, 230, 10° edigfio. Editora Malheiros.

I3 “Rudes are applicable in an all-or-nothing fashion. If the facts a rule stipulates are given, then
either the rule is valid, in which case the answer it supplies must be accepted, or it is not, in
which case it contribuies nothing (o the decision”. Dworkin, Ronald. Taking Rights Seriously.
Harvard University Press. Cambridge, Wlassachusetts. 1999. Pag. 24,
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As regras, espécie de norma juridica como o sdo os principios,
também veiculam comandos. No entanto, tais comandos demandam, ge-
ralmente, uma interpretagdo argumentativa menos dificultosa, uma vez
que, quase sempre, sido facilmente compreensiveis. Seu resultado pratico é
alcangado pela mera observancia do dispositivo normativo veiculado pelo
texto da regra. Nada mais serd necessario, diversamente do que ocorre
com os principios, em que a argumentagio dialética'® tem papel mais rele-
vante.

Valiosa a contribuig@o de Ana Paula de Barcellos ao estabelecer
dois novaos critérios distintivos entre os principios e as regras, quais sejam,
o da relativa indeterminag#io dos efeitos e o da multiplicidade de meios
para se afingir os fins colimados pelos principios.

Os principios produziriam efeitos relativamente indeterminados,
a serem revelados pela atividade do intérprete através de critérios de argu-
menta¢ido. O nivel de exigéneia de concretizagdo de um principio é,
portanto, mais eldstico do que o de nma regra.

Sob outro enfoque, como conseqliéncia da indeterminagéo dos
efeitos dos principios, os meios para se alcangar a sua concretizacio fam-
bém serdo multiplos.

CLASSIFICACAO DOS PRINCIPIOS

Dentre as classificagdes doutrindrias sobre a amplitude de aplica-
¢80 dos principios constitacionais, cumpre-nos lembrar aquela feita por
Luis Roberto Barroso que os distingue em principios constitucionais fun-
damentais, principios constitucionais gerais e principios constitucionais
especiais. '

Os principios constitucionais fundamentais seriam aqueles que
representam limites as mutagBes constitucionais. Expressam valores que
alicer¢am o Estado criado pela Constituigdo e sua inobservéncia represen-
taria 0 desabamento das estruturas fundamentais que balizaram o espirito
do constituinte. Como exemplos de principios fundamentais no ordena-
mento juridico brasileiro, podemos citar o principio da separagio de
poderes, o principio da livre iniciativa e o principio do pluralismo politico.

Qs principios constitucionais gerais sdo assim chamados por se ir-
radiarem por todo o ordenamento juridico, ainda que n#o infegrem o
ntcleo imodificavel relativo & formagdo do Bstado. Tal classificagdo se

14 “A argionentacdo diglética moderna, assim denominada por Viehweg, preocupa-se em pene-
trar compreensivamente o conlexto da realidade. 4 exemplo dos romanos, néo é possivel cons-
nuir a jurisprudéncia a partir de conseqiiéncias inferidas de principios previamente
estabelecidos, mas somente a partiv dos problemas que nos sdo apresentados”. In Camargo,
Margarida Maria Camargo. Flennendutica e Argumentagdo, Uma Conlribui¢do para o Estudo
do Direito. Pag. 137. Editora Renovar.




156 Valter Shuenguener de Arailjo

aproxima do conceite elaborado pelo Professor BARROSQ dos principios
definidores de direitos. Como extensbes dos principios fundamentais,
conferem aos cidadfos direitos subjetivos a serem convenientemente
exercidos. Tais principios ndo criam e organizam o Estado, mas permitem
que o individuo exerca os seus direitos confra ele. Nesta classificag?o, en-
quadra-se o principio do devido processo legal, o principio da isonomia,
da legalidade e o da inafastabilidade do confrole jurisdicional.

Por fim, a ferceira espécie € a dos principios constitucionais espe-
ciajs, que cuidam de setores especificos arrolados pela Constituigio de um
Estado. Possuem um especifico campo de incidéncia e sdo de observancia
necessaria na sua esfera de aplicagfo, ainda que eventualmente mitigados
em uma hipétese determinada. Casos tipicos de principios constitucionais
especiais sAo o principio da independéncia dos juizes, da gratuidade do en-
sino publico e o da autonomia universitaria.

Fizemos uso da classificagdo acima, pois acreditamos seja ela va-
lida para permitir ac intérprete constitucional que melhor visualize o papel
a ser desempenhado por cada principio constitucional e para que ele possa,
quando houver necessidade, na analise de um caso concereto, dar a adequa-
da relevincia a cada principio especifico. O reconhecimento, por
exemplo, de um principio como fundamental afasta, por razdes naturais,
qualquer tese no sentido da sua inobservancia em um caso concreto, Se €
fundamental e serve de alicerce para os pilares de um Estado, nio poderd
nunca ser esquecido.

SOBRE A PREVALENCIA DOS PRINCIPIOS
' CONSTITUCIONAIS

Os principios irradiam-se de textos de lei, de atos normativos, de
normas constitucionais e de todo e qualquer instrumento introdutor de
normas juridicas. Permeiam eles nfo s6 a consciéncla moral e ética das
pessoas, mas notadainente s textos juridicos, onde possuem a fun¢fo pre-
cipua de harmonizar e viabilizar a compreenséo sobre os fins Gltimos do
ordenamento,

Quando uma situagio fatica estiver sob a mira de dois ou mais
principios oriundos de textos nornativos distintos, deverd prevalecer
aquele que tiver amiparo em normas constitucionais.

A Constituigdo, como fonte suprema de normas juridicas, veicula
regras e principios que merecem preponderfncia sobre aqueles introduzi-
dos unicamente por dispositivos infraconstitucionais.

De forma semelhante ao que ocorre com as regras, os principios
constantes de textos infraconstitucionais precisain ter fundamento de vali-
dade em principios constitucionais, isto &, em nornnas juridicas de
hierarquia suprema. N&o podem aqueles ser interpretados de forma estan-
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que, em desarmonia com os mandamentos nucleares que irradiam da
Constituigdo da Repiblica,

O principio da boa-fé na celebragdo dos coniralos, que 6 reitera-
damente lembrado pelos estudiosos de DII'BITZO Civil, que o citam com base
em mengBes expressas do Cédigo Civil”®, & de mdole essencialmente in-
fraconstitucional.

Niéo pretendemos concluir que a auséncia de previsio expressa de
tal principio na Constitui¢io o torne inaplicdvel. N@o é isso. No entanto,
néo poderd tal principio prevalecer sobre 6 que se puder depreender de um
principio alicergado na Carta Magna. O principio da impessoalidade ins-
culpido no artigo 37 caput da Constituigdo da Repiblica deverd, verbi
gratia, prevalecer sobre o principio da boa-f€ na celebragio dos contratos.
Se um contrato celebrado pela administragfo pablica for instrumentaliza-
do com boa-fé, mas de forma que ndo seja impessoal, deverd ser ele
declarado nulo, por inconstitucional.

Este € um dos casos que ilustra a necessidade de conformidade
. dos principios que néo se encontram expressamente pr evistos na Constitu-
- igdo da Repidblica com- os principios const1tuc1onals A adogio de
entendimento diverso néo € posswel pois violaria o principio da unidade
do ordenamento juridico e o principio da supremacia da Constituigéo,

Da Aferigio da Incidéncia Preferencial entre Principios Constitu-
cionais '

Quando dois principios constitucionais s&o postos em testilha, hd
uma maior dificuldade de se definir, de forma unwersal qual deles deverd
prevalecer.

Com a leitura do livro “A Ponderagéo de Interesses na Constitui-
¢do Federal” de autoria do jurista Daniel Sarmento, Procurador da
Repiblica e integrante, na condigdo de Mestre e Doutorando em Direito
Pablico, da Escola de Direito Constitucional da UERIJ, podemos compre-
ender que o critério da ponderagdo € suficiente para proporeionar solugdes
praticas a um determinado caso concreto.

Postos lado a lado em contenda, prevalecerd o principio cujos va-
lores sejam mais pertinentes a hipdtese apresentada.

No entanto, subsiste a indagag&o se ha critérios capazes de estabe-
lecer uma determinada ordem de aplicagio de tais mandamentos
nucleares do sistema juridico. Podem os principios ser a priori hierarqui-
zados?

13 Vide, a titulo exemplificativo, os artigos 490 a 492, 510, 516, 622 e 1272 do Cédigo Civil.
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Adotando o entendimento da impossibilidade de fixago de uma
hierarquia axioldgica imutével, parece-nos que a tépica, sendo ela uma
técnica do pensamento problematico, desempenha relevante papel na re-
solugdo de conflifos ao estipular, caso a caso, o principio que deve
prevalecer.

De acordo com os ensinamentos de Margarida Maria Lacombe
Camargo, “a tdpico-retérica, como alguns chamam a contribuigdo de au-
fores que seguem a linha de Perelman e Viehweg, visa, antes de mais
nada, estudar ou dar maior énfase aos mecanismos persuasivos que ori-
entam e ddo forma ao discurso juridico voltado para o consenso capaz de
dar suporte e legitimidade & decisdo da autoridade judicial”.’

Para Tércio Sampaio de Ferraz'®, por sua vez, “a répica néio é pro-
priamente um método, mas um estilo. Isto & ndo é um conjunto de
principios de avaliagdo da evidéncia, cdnones para julgar a adequagdo
de explicagdes propostas, critérios para selecionar hipdteses, mas um
modo de pensar por problemas, a partir deles e em diregdo deles. Assim,
num campo tedrico comoe o juridico, pensar topicamente significa manter
principios, conceitos, postulados, com um cardter problemdtico, na medi-
da em que janais perdem sua qualidade de tentativa, Como tentativa, as
Jiguras doutrindrias do Direito sdo abertas, delimitadas sem maior rigor
{6gico, assumindo significaces em fungdes dos problemas a resolver,
constituindo verdadeiras ‘‘férmulas de procura’de solu¢do de conflito”.

Fica registrado, portanto, que a preferéncia pela adogéo com mai-
or intensidade de um determinado principio constitucional em lugar de
oufro ficard condicionada as circunstancias do problema concreto (méto-
do tépiceo), ocasifo em que se terd de realizar a ponderagio de todos os
valores (principios) existentes no sistema (método sistemdtico), que terdo
maior ou menor influéncia, de acordo com todas as circunstincias envol-
vidas (histéricas, econdmicas, sociais, psicol6gicas, tecnoldgicas etc.).

16  Sobre arelevancia da adogdo da topica em setores do direito marcados pela generalidade, Cla-
us-Wilhelm Kanaris afirmou: “Ndo /td; assim, uma alternativa rigida entre o pensamento (pi-
co e o sisteindtico, mas antes wina complementagdo mtuua. Quio longe vai wn ou outro
deterinina-se, en termas decisives, de acorde com a medida das valoragdes juridico-positivas
existenfes — assim se explicandp também o _facto de a tdpica jogar um papel bastante maior em
seclores fortemente marcados por cldauswlas gerais como o Direito Constitucional ou em dreas
reguladas de modo muito lacunoso como o Direifo Internacional privado do que, por exemplo,
‘no Direito hnobilidrio ow no Direito dos Titulos de Crédito”. In Pensamento Sistematico ¢ Con-
ceito de Sistema na Cigncia do Direito. Intredugao e Tradugio de A. Menezes Cordeiro, Pig,
277. Fundagao Calouste Gulbenkian, Lisboa.

17 InCamargo, Margarida Maria Lacombe, Hermenéutica e Argumentagao. Uma Contribuigdo a0
Estudo do Direito, Pag. 138, Editora Renovar.

18  InPrefécio & tradug#o brasileira da obra Tépica e Jurisprudéncia de Theodor Viehweg, Colegao
Pensamento Juridico Contemporaneo, Ministério da Justica-Universidade de Brasilia, Brasilia,
1979 apud Camargo, Margarida Maria Lacombe. Hermengutica e Argumentago, Uma Contri-
buigdo ao Estudo do Direito, Phg. 140, Editora Renovar.
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Ha Primazia Absoluta do Principio da Dignidade da Pessoa e da
Protegdo dos Direitos Humanos?

N#o ha como, a nosso ver., conferir primazia absoluta ao principio
da dignidade da pessoa humana”. Nio havendo como cientificamente
classificar o que seja o principio da dignidade da pessoa, por ser ele depen-
dente de fatores histdricos, socials, politicos, econdmicos e geogrificos,
ndo ha como o fazer prevalecer a todo custo.

Temos de inicialmente destacar que a primeira dificuldade em se
delinear o principio da dignidade da pessoa reside na definigdo do que seja
pessoa, conceito este que sofre constantes alteragBes histéricas. Nos pe-
riodos de escravidio, a guisa de ilustragfo, os nepros eram tidos como
mercadorias, razdo porque, a supressdo de seus direitos elsmentares nio
era tida como violagio aos direitos das pessoas.

Como se n#o bastasse, o termo dignidade também é demasiado
sub_]etwo para que possa permitir ao hermeneuta um seguro critério de
adogdo do principio.

O emprego do principio da dignidade da pessoa nfo € capaz de
afastar a existéncia de regimes totalitarios, tal como o implantado na Ale-
manha nazista da 2 Guerra Mundial. Basta, para que a coexisténcia do
nazismo e do principio da dignidade da pessoa seja vidvel, definir juridica-
mente como “pessoa” aquele exclusivamente nascido na Republica
Federativa da Alemanha. Dai, anosso juizo, o perigo de se conferir prima-
zia a comceitos extremamente indeterminados e que sofrem constantes
mutagdes histdricas.

O pesquisador alemao Rainer Forst®” entende que h a necessida-
de de se obter um conceito de direitos humanos que seja sensivel & cultura
(Kultursensitiv) e, a0 mesmo tempo, neutro culturalmente. E preciso, para
ele, buscar um conceito que seja universalmente vilido e aplicavel no caso
particular. Para Rainer Forst, o cardter universalista dos direjtos humanos
exigiria um Super-Estado global.

19 Passaremos a, doravanic, denominar tal principio meramente como principio da dignidade da
pessoa tende em vista considerarimos a nomenclatura digriidade da pessoa humana um pleanas-
mo, j& que ndo existe pessoa que nio $efa humana e nem ser humano que ndo seja pessoa,

20 Forst, Rainer, Cientista Assistente do Instituto de Filosofia da Universidade Johann Wolfgang
Goethe de Frankfurt. Artige: O direito fundamental 4 justifica¢do, Para uma concep¢do constru-
tivista dos Dircitos Humanos. Titule Das grundlegende Recht auf Rechtfertigung. Zu einer
konstrutivistischen Konzeption von Menschenrechten, Pags. 66 a 103 do [ivro Recht auf Mens-
chenrcchte. Menschenrechte, Demokratie und internationale Politik. Editora Suhrkamp. 1999.
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O filésofo do Direito Jirgen Habermas®' reconhece, por seu tur-

no, a existéncia de uma tensido entre o sentido universal dos direitos
humanos e as condigSes locais para a sua concretizag#o, asseverando, em
seu artigo O discurso intercultural sobre os Direitos Humanos, que os di-
reitos humanos devem ter uma validade para todas as pessoas. Habermas
questiona, ainda, se por defrds do conceite de direitos humanos néo have-
r1a uma falsa uniyersalidade que o mundo imperialista ocidental gostaria
que prevalecesse™.

A aplicagdo do principio da dignidade da pessoa em todas as situ-
agBes e civilizagOes ndo significa que tal incidéncia se verificara de
maneira uniforme, isto &, em completa harmonia com o que estabelecem
os pardmetros ocideniais.

Se o conceito de direito humanos deve ser sensivel a cultura, néo
podemos chegar a um coneeito universalmente valido de direitos huma-
nos € nem a definigio do que seja dignidade da pessoa.

Como exemplo, podemos citar uma hipotética demanda judicial
de despejo em que o locatario ndo tenha outro local onde residir em caso
de procedéncia do pedido. A auséncia de moradia viola, e contra isso nfo
nos parece existirem argumentos em sentido contrario, a dignidade da pes-
soa. No entanto, sabemos que nfio seria comum um Magistrado julgar
improcedente o pedido, fundamentando sua sentenca na necessidade de
observéncia do principio da dignidade da pessoa. Outros valores acabam
tendo ressondncia mais intensa.

A doutrina alemi recente chama ateng#io para o fato de que ha
enonmne dificuldade de se definir o alcance do que sejam os direitos huma-
nos e, por via reflexa, do campo de abrang@ncia (Reichweite) da tutela de
tais direitos.

Wolfgang R. Kohler® indaga sobre o alcance dos direitos huma-
nos da seguinte forma:

“Eine andere Frage ist, welchen Sinn es machte, zum Beispiel von
einem Menschenrecht auf Wasser zu sprechen oder auf einen Arbeitsplatz
usw. Das scheint mir unklar, weil man dazu irgendwie die Grenze der Be-

21 Habermas, Jurgen. Professor Emérito de Filosolia da Universidade Johann Wolfgang Goethe
de Frankfurt, Artigo: O discurso intercultural sobre os Direitos Humanos. Titulo original: Der
interkulturelle Diskurs tiber Menschenrechte, Pdgs. 216 a 227 do livro Recht auf Menschen-
rechte. Menschenrechte, Demnokratie und internationale Palitik, Editora Suhrkamp. 1999,

22 Cldudio Pereira de Souza Neto, Mesire em Direito Constitucional e Teoria do Estado pela

PUC-Rio e Doutorando na Escola de Direito Pablico da UERI, defende que “o universalismo,

que caracteriza a vertente liberal, acaba resuliondo em wma séria redugdo da importéncia do

pracesso democrdtico, ao legitimar o5 direitos ndo porgwe correspondem a uma concepgdo li-

beral da moralidade politica™. In jurisdigdo Canstitucional, Democracia e Racionalidade Prati-

ca. Editora Renovar.

Kohler € Diretor do Férnm de Filosofia de Frankfuri

S}
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dirftigkeit von Menschen festlegen miisste, ganz abgesehen von den
Moglichkeiten der Gewdhrleistung™.

Prosseguindo no desenvolvimento de nossas idéias e consideran-
do que um fexto normativo ndo deve prever efeitos juridicos
demasiadamente dissonantes da realidade que ele encontra, ndo vislum-
bramos como adequada a existéncia de eventual previsio constitucional
que busque definir os limites do conceito de dignidade da pessoa, eis que
ele, anosso ver, estaria atrelado a circunstincias momentaneas e geografi-
cas. - :

E que o principio da dignidade da pessoa & concretizado pela ob-
servancia de direitos sociais, os quais tm um custo econdmico, como
alerta Alexy™:

“O problema desses direilos sociais a custo de terceiros, no caso
do empregador, é que cabe ao proprio mercado decidir sobre sua efetivi-
dade. Aqueles que ndo encontram emprego ndo podem reivindicar esse
direito”.

Embora o Direito n3o constitua mero instrumento de dominag#o,
legitimador de algumas classes sociais, € ndo seja mero reflexo da organi-
zagdo do capifal, ndo podemos nos olvidar que tais caracteristicas nfo
podem ser deixadas dg lado. Embora o Direito deva ser lido, como propae
Paulo Ricardo Sehier,”® como um fendmeno dotado de dignidade normati-
va, seus pressupostos tedrico-criticos devem subsistir.

DO POSTULADO DA PRESERVACAO DO CONTRATO SOCIAL

Como elemento irradiador de todos os principics que norteiam o
ordenamento juridico, cremos que toda ponderagdo e interpretagéo deva
observar e conferir primazia ao postulado da preservacio do Contrato So-
cial, :

Embora ndo se possa impor critérios universais de prevaléncia en-
tre os principios em si, porque dependem eles de uma incidéncia tépica,
existe, a nosso sentir, um postulado universal capaz de ser o critério mes-
tre da ponderago dos valores que sZo inerentes aos principios. Toda e

24 Trecho extraido do artigo Das Rechit auf Menschenrechte que integra o livro Recht auf Mens-
chenrechte coordenado por Hauke Brunklorst, Wollgang R. Kthler e Matthias Luz-Bachmann.
Trecho extraido de fis. 122. Editora Suhrkamp. 1999. Traduglo livre: “Ume outra indagagio a
ser feita € quanto ao sentido de se falar de um direito humano a égua, ao trabatho ete. Para mim
Isto ndo € claro, porque, para se falar de tais direitos, lorna-se necessério, de qualguer forma,
Sixar as fronteiras das necessidades dos seres humanos. sem levar em consideragio as possibi-
lidades de garaniia dessas necessidades ",

25 In Colis@o e ponderagdo coma problema fundamental da dogmatica dos direitos fundamentais,
Palestra proferida na Fundagfio Casa de Rui Barbosa, Rio de Janeiro, em 11.12.98.

26 In Filiragem Constitucional. Construindo uma nova dogmitica juridica. Pag. 24, Sergio Anto-
nio Fabris Editor. Porto Alegre, 1999,
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qualquer ponderacdo deve ter como finalidade a preservagdo do Contrat
Social. ‘

Nio excluimos, com este posicionamento, a necessidade de cons-
tante tutela da dignidade da pessoa, mas pensamos que tal proteco
também estaria inserida dentro do interesse de preservacio do pacto social
na forma estudada por Rousseau.

O direito tem como missfo viabilizar a convivéncia social da me-
lhor forma possivel; deve proporcionar os melhores e mais eficazes meios
para que a sociedade possa evoluir.

Por mais roméantica e Jegitima que possa parecer a defesa da pri-
mazia dos principios que tenham como finalidade a preservagéo do ntcleo
essencial do ser humano, as vontades dos seres humanos nfo se compor-
tam de tal forma. Outros valores também motivam os individuos. A
necessidade de preservagéo de seu capital, de sua propriedade, a necessi-
dade de competir irrestritamente, a busca incessante pelo poder e a riqueza
também pautam o espirito humano.

Compartilhamos do pensamento do Professor BARROSO? que
afirma que “o principio da dignidade da pessoa humana identifica um es-
pago de integridade moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua sé
existéncia no mundo”.

Com relacdo a este tdpico, releva ressaltar que a abrangéncia do
espago de integridade moral a ser tutelado € varidvel por circunstincias
temporais, geogréaficas e econdmicas. Ha, assim, impossibilidade de se es-
tabelecer as prestagSes materiais indispensédvels & observéncia da
dignidade da pessoa. Renda minima, satde e educacio basica e funda-
mental sdo conceitos extremamente varidveis, bastando-se, para tal
comprovagao, compararmos a realidade dos paises africanos e a dos pai-
ses nérdicos, que envolvem necessidades de prestacGes minimas
completamente distintas entre si. O conceito de educagdo basica para um
sueco nédo € o mesmo que o para um angolano. Vamos além. Para um sue-
co, dignidade ndo € somente ter educacio, salide e renda minima, mas, por
exemplo, poder consumir (existir no mundo capitalista), ter uma moradia
confortavel e um emprego que Ihe garagta uma vida segura. Para a maior
parte dos africanos, todavia, infelizmente tais pretensdes socam como algo
inalcangével, ficando a dignidade mais diretamente encetada ao aspecto
da sobrevivéncia. A nosso juizo, aquilo que se poderia denominar de es-
séncia do ser humano ¢ algo varidvel, algo condicionado ao seu melo.

27  InBarmroso, Luis Roberto. Fundamentos Te6ricos e Filoséficos do Novo Direito Constitucional
Brasileiro (Pés-modernidade, teoria critica e pés-positivisma). Artigo recebido diretamente das
mdos do aulor quando ainda nao publicado.
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Portanto, diante desta impossibilidade & que enxergamos a neces-
sidade de tutela da dignidade da pessoa como um reflexo da
imprescindibilidade da preservacio da convivéncia social.

A superagdo da exclusdo social, por exemplo, deve, de fato, ocor-
rer, mas pelo primordial motivo de ela ameagar a convivéncia pamﬁca
entre os individuos.

O minimo existencial, parece-nos, deve ser compreendido nio de
forma universal, mas como aquele conjunto minimnao de direitos subjetivos
de cada individuo dentro do contexto de um Estado que permita a preser-
vagdo da vida em sociedade. E aquele mininie capaz de manter o contrato
social como justificdvel.

O conceito de dignidade variard conforme as circunstiincias a que
os seres humanos estiverem submetidos. Tanto & verdade que a identifica-
¢do de uma condigdo indigna somente € jdentificavel por aqueles que se
encontram em uma situacio digna, via de regra, com uma melhor situagéo
econdmica. A indignidade somente é constatavel, portanto, quando ha dis-
paridade de smla(;oes néo podendo ela existir se todos ~ sem exceqdo -
estiverem submetidos as mesmas condlcoes Nesse caso, valiosa € a ligdo
de Schopenhauerzs no sentido de que “se forna evidente que guando uma
coisa ndo existe é impossivel encontrar na consciéncia os dados necessd-
rios para demonstrar a sua realidade™. :

Quando o constituinte® elabora as regras e principios constitucio-
nais ndo o faz com o primordial intuito aristotélico de permitir o alcance
da felicidade por todos os governados. As normas sfo elaboradas apds um
forte tensionamento entre as forgas politicas e os grupos sociais.

O principio da capacidade contributiva e o da vedacao de tortura,
a nosso ver, ndo sdo previstos, & guisa de ilustragdo, com o objetivo de tu-
telar a dignidade da pessoa, mas com o intuite de permitir a convivéncia
pacifica em sociedade e de tornar o pacto social algo vantajoso para todos
os individuos.

A tortura, que é coroldrio de atos desproporcionais e arbitrarios, é
inadmissivel ndo meramente porque viole a mtegridade fisica do ser hu-
mano, agrida a sua dignidade, mas porque tal pratica torna insegura a vida
em sociedade. A tortura tem o conddo de tornar desvantajosa para ¢ indi-
viduo a transferéncia parcial de sua liberdade quando da criagdo do
Estado.

28  In Schopenhauer, Artur. O Livre Arbitrio. Tradugio de Lohengrin de Oliveira. Ediouro

29  Frisamos gque ndo empregamos ¢sie termo com o significado de algo etérea; um conjunto de
pessoas imparciais que pretendem o bem da bumanidade. Constituinte a que nos referimos ex-
pressa o conjunic de parlamentares ou governantes escolhidos (ot nfo), que representam inte-
resses distintos, com freqti@ncia antagdnicos, ¢ que sdo respunsaveis pela elaboragdo do
documento norteador da cria¢do ¢ vida politica de um Estado.
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O intérprete do direito nfio pode, porque n#io € esta a sua fungio,
buscar solucBes roménticas para a convivéncia social. Deve, por outro
lado, procurar revelar o espirito das normas, a finalidade (iltima dos prin-
cipios e das regras inerentes a um ordenamento juridico.

Como existe, nas palavras de Peter Hiberle,>® um circulo muito
amplo de participantes do processo de interpretagiio pluralista, os entendi-
mentos sobre o conceito de direitos fundamentais e de dignidade da pes-
soa ndo séo tdo harmdnicos a ponto de viabilizar uma uniformidade capaz
de ensejar uma pretensio pelos individuos a sua concretizagéo.

Perfilhando o entendimento de que até mesmo o niicleo imodifi-
cavel do individuo € mutdvel, acreditamos ser impossivel delinear o
alcance dos valores englobados pelo principio da dignidade da pessoa.

O entrelagamento entre os valores constitucionais € tamanho que
n&o vislumbramos como seria possivel isolar e santificar um principio,
ainda que seja o da dignidade da pessoa, como um niicleo de perene vigi-
lancia estatal.

Embora o homem seja um animal politico, também nio podemos
olvidar que o homem € o lobo do homem. E ¢ através da harmonizagio
destas duas verdades filoséficas que acreditamos que o tinico postulado
imutavel a ser mantido € o da preservagio do contrato social.

Havendo coliséo entre principios, devers, como regra geral e uni-
versal, prevalecer aquele que mais atenda & necessidade de preservacio
social.

No caso anteriormente avocado da agfo de despejo, a solugdo se-
ria dar preferéncia ao principio capaz de melhor proporcionar a
convivéncia pacifica entre os individuos e de viabilizar a concretizagdo do
maior nimero de valores constitucionais possiveis.

Prosseguindo neste raciocinio, podemos dessumir que o estabele-
cimento de critérios axiologicos imodificdveis ¢ impensavel nos dias de
hoje, e a opg2o do hermeneuta pela incidéncia de um principio X ou Y
deve ser feita sempre com o objetivo de preservar o pacto social e de refle-
Xamente coneretizar o maior nimero de principios constitucicnais.

Como muito bem afirmou Konrad Hesse?', “Toda constituicdo,
ainda que considerada como simples construc@o teérica, deve encontrar
um germe material de sua forca material no tempo, nas circunsténcias, no

30 InHaberle, Peter. Hermengutica Constitucional. A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Consti-
tui¢do: Contribuigdo para a Interpretagéio Pluralista ¢ “Procedimental” da Constituigdo. Pag, 11.
Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes, Sérgic Antonio Fabris Editor, Porto Alegre 1997.

31 In Hesse, Konrad. A For¢a Normativa da Constituic#io. Tradugdo de Gitmar Ferreira Mendes.
Sergio Antonio Fabris Editor. Pags. 17, 18 & 20.
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cqrdter nacional, necessitando apenas de desenvolyimento. (..) a consti-
tuigdo, entendida aqui como constituigdo juridica, ndo deve procurar
construir o Estado de forma abstrata, Ela ndo logra produzir nada que ja
ndo esteja assente na natureza singular do presente (individuelle Bes-
chaffenheit der Gegenwart). (..) Quanto mais o contevdo de wma
constituigla lograr corresponder & natureza singular do presente, tanto
mais seguro ha de ser o desenvolvimento de sua forga normativa”,

No mesmo sentido que o do teérico europeu, o jurista Lufs Rober-
to Barroso concluiu que “a histéria, a educagdo politica, as condigées
econbmicas ¢ as necessidades sociais dos povos singularizam-nos de for-
ma indelével. Os Estados diferem na sua origem, ‘é'u.s'ty‘icagﬁo e
finalidades. Ndo existem regras universalmente vdlidas >

A concretizagdo do principio da dignidade da pessoa também
deve, parece-nos, sofrer ponderacio, pautada ela pela preservacio do con-
trato social. A pessoa deve ter sua existéncia digna, e isto nfo se discute, j&
que este é um valor indispensével para a pacifica vida em sociedade. Fica,
no entanto, a conceituagdo deste termo, e conseqiientemente das presta-
¢Bes materiais que 0 abrangem, condicionada também & argumentacio
dialética, pautada pelo postulado da preservagio do contrato socjal.

CONCLUSOES

Em sintese, destaco que minha tese defendida neste texto é a de
que:

1) Os principios e regras, espécies de normas juridicas que séo,
t€m mesmo grau de hierarquia e se complementam, cada um tendo suas
fuugBes especificas no ordenamento juridico; .

ii) Considerando a superioridade hierarquica da Constitui¢go, afi-
gura-se-nos que os principios amparados por normas contidas na
Constituigdo da Republica devem prevalecer sobre aqueles previstos ex-
pressa e unicamente em normas legais ou em atos normativos;

iii) Tendo em vista a impossibilidade de se definir, em cardter uni-
versal, o que seja dignidade da pessoa e o que se pode entender por direito

32 Keith Rosen realca bem a idéia da relagio existente cnire a realidade historica ¢ a possibilidade
de concretizagdo das normas constitucionais. Ele demonstra que a intensidade de concretizagdo
das previsdes constitucionais, inclusive a de tutela da dignidade da pessoa, esta condicionada 3s
circunstincias histdricas, notadamente as de cunho econdmico de um Estado: *(...) if the world
were destroyed today and archaeologists of the future were to discover only the texts of the
constitutions of the United States and the Latin America republics, the archaeologists would
undoubtedly conclude that constitutionalism was far more developed in Latin America than in
the United States ", Trecho extraido de Rosen, Kejth. Artigo: The Success of Constitutionalism
in the United States and its Failure in Latin América: An Explanation, Inter-American Law Re-
view da Universidade de Miami, Outono de 1990, vol. 22, n°l.
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humano, tomna-se invidvel conferir primazia absoluta ao principio da dig-
nidade da pessoa sobre os outros principios constitucionais;

1v) A atuacdo do Direito como mecanismo de construgio das alte-
ragBes sociais € limitada, e o intérprete deve, a nosso sentir, estar atento a
tal fato.

v) NZo vislumbramos e existéncia de um principio constitucional
de primazia absoluta. Todavia, acreditanios que o postulado da preserva-
¢80 do contrato social seja um critério universal e absoluto a ser aplicado
na ponderaciio de interesses em conflito;

vi) Sempre devera prevalecer o principio que melhar assegure a
preservagio do contrato social, que melhor sirva para manter a convivén-
cia pacifica dos cidaddos submetidos a uma Constituigéo.
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O IMPEACHMENT DE ANDREW JOHNSON

CARLOS DAVID S. AARAO REIS

Tuiz Federal Aposentado

“Ndo seguirds a multiddo para fazer o mal, nem
em juizo fe unirds ao parecer do maior niimero,
para te desviares da verdade".

EXODO, XX11I, 2

Em 1860, quando os Estados Unidos caminhavam vertiginosa-
mente para a Guerra Civil, Andrew Johnson era senador pelo Tennessee.
Embora fosse forte neste Estado a tendéncia 4 secessfio, Johnson perma-
neceu fie]l 4 Unido. Regressando do Tennessee, seu trem parou em uma
cidade da Virginia com nome sombrio — Lynchburg. Ali, uma multidao
irada com sua lealdade retirou o senador de seu vagZo, agredindo-o fisica e
verbalmente, querendo linchéa-lo. No Gltimo mnomento, com a corda ja no
pescogo, a turba desistiu do propdsito de enforca-lo por uma sinistra ques-
tdo de competéncia: entendeun que aos vizinhos do Tennessee caberia a
macabra tarefa'.

Naquela ocasido, Johnson escapou ao linchamento fisico, mas al-
suns anos depois, ja Pre31dente dos Estados Unidos, quase nfo evitaria o
linchamento moral, durante o processo de seu zmpeachmem Em novem-
bro de 1864, ao ser reeleito, Abraham Lincoln finha Johnson como
vice- pres1dente Embora dernoarata fora escolhido talvez COIO recom-
pensa pela sua lealdade unionista, como especula Muzzey? — afinal, fora o
unico senador sulista que se recusara a acompanhar a separagio, corajrsa-
mente. Assim, ao ser assassinado meoln a 14 de abril de 1865, Johnson
assumiu a presxdenc1a3

Se ndo era o politico mais qualificado para exercer o cargo naque-~
la época conturbada — & n#o seria facil encontrar alguém da estatura de-
Lincoln para sucedé-lo —, a responsabilidade recai sobre os que o escolhe-

I O episadio € narrade por KENNEDY, John Fitzgerald. Politica e Coragem. Trad. Neil R. da
Silva. 3. ed. Belo Horizonte: Difusio Pan-Americana do Livro, 1964, p. 210.

2 MUZZEY, David Saville. Histoire des Etats-Unis d’amérigue. Trad, &, de Lapradelle, Pa-
ris: Larousse, s.d., p. 493.

3 Constitui¢do ame['icana. Adrtigo 11, Segfio I, n° 6; “Em caso de destitui¢fo do Presidente, ou de
sua morte, rentincia ou incapacidade para exercer os poderes e deveres de seu cergo, 0 mesmo
cabera ao Vice-Presidente e o Congresso podera, por lei, dispor subre us casos de destituigéo,
morte, rentineia ou incapacidade, tanto do Presidente como do Vice-Presidente, declarando que
funciondrio exercers a presidéncia, e tal funciondrio agird nessa conformidade até ser removida
a incapacidade e se eleger um Presidente.”
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ram, um defeito a acompanhar o presidencialismo {(ao eleger o
vice-presidente, se despreza a hip6tese de vir a ocupar a presidéncia diante
de eventual impedimento do presidente, produzindo esta negligéncia situ-
a¢Oes criticas, como alids mostra a Historia do Brasil).

De qualquer maneira, atualmente concordam os historiadores em
descrever suas qualidades: embora sem tato e obstinado, Johnson era um
selfmade man, inteligente, honesto, patriota, corajoso, dotado de senso do
dever, excelente orador, enfim, homem de grande integridade pessoal. E,
no entanto, pelas circunstidncias adversas, formou-se “talvez 0 menos com-
preendido e o mais malsinado de todos os nossos presidentes™, afirman
Morison-Conunager®. Depois dele, ja no século XX, possivelimente ape-
nas Lyndon Johnson — também um sulista — tenha sido alvo de tantos
ataques e tanta incompreens@o (sem mencionar Richard Nixon) .

Pouco depois de sua posse, iniciava-se uma longa crise institucio-
nal entre o Congresso e o Presidente. Por um lado, desejavam os
congressistas aumentar seu poder, submetendo completamente o Presi-
dente da Repiiblica e destruindo o principio da separagio de poderes,
mesmo contra a Constituigho. “Seu fim remoto era estabelecer na Unido
um governo parlamentar centralizado. Queriam que a iltima palavra so-
bre os poderes do Congresso fosse dada pelo proprio Congresso e no pela
Suprema Corte, e que o proprio Presidente néo passasse de mera figura de-
corativa™. Qu, em outras palavras, “assiste o pais a verdadeira ditadura do
Congresso”

Por outro lado, uma profunda divergéncia, a respeito do tratamen-
to a ser dispensado ao Sul, vencido e exangue, separava Johnson dos
congressistas. J4 Lincoln desejava seguir uma politica de reconciliag@o,
restabelecendo a Uni&o, como se verifica do final de seu célebre Segundo
Discurso de Posse, pronunciado a 4 de margo de 1865 e do Gltimo discur-
so publico, a 11 de abril do mesmo ano, no qual defendia sua orientagdo
relativamente ao estabelecimento de um governo na Louisiana (ao final do
pronuncmmento ele afimaya ser seu “dever proceder a alguma nova co-
municagfo ao povo do Sul”

4 MORISON, Samue] Eliot e COMMAGER, Henry Steele. Histéria dos Estados Unidos da
América. Trad. Agenor Soares de Moura ¢ Consiantino Paledlogo. S0 Paulo: Melhoramen-
tos, s.d, v.2, p 197

3 MOR]SON Samuel Eliot e COMMAGER, Henry Stccle op. cit., p, 204.

6 RODRIGUES, Léda Boechal, A Corte Suprema e o Direito Constitucional americano, 2.
ed. Riode Ianeiro: Civilizagdo, 1992, p. 69.

7 “Sem rancor para cam pessoa alguma; com caridade para todos; com finneza no direito, assim
como Deus nas dé a faculdade de ver o que € direilo, lratemos de esforgar-nos, para concluir o
trabalho em que estamos empenhadas; para pensar os ferimentos da nagdo; para cuidar daquele
que tiver combatide na batalha, e de sua vitva, e do seu drfiio — para fazer tudo o que possa con-
seguir ¢ acarinhar uma paz justa e duradoura, entre nds mesmos e com todas as nagdes” Apud A
Mensagem de Lincoln. Notas de T. Harry Williams. Trad. Raul de Polillo. Sao Paulo:
IBRASA, 1964, p. 281.

8 Apud A Mensagem de Lincoln, p, 287,
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O plano de Lincoln, aplicado naquele Estado, era conhecido
como “Plano dos Dez por Cento” e tinha como objetivo restabelecer as re-
lagSes normais entre os Estados Sulistas e a Unido. Desde que, em
qualquer daqueles Estados, dez por cento dos eleitores, ac menos, formas-
sem um governo leal, prestando juramento de fidelidade & Unido e
reconhecendo a abolig@io da escravatura, tal governo seria considerado le-
gitimo. Johnson desejava prosseguir nesta politica, enquanto os
congressistas, entre eles predominando os republicanos extremistas, pre-
tendiam tratar o Sul como territério conquistado’, sequiosos de vinganga
(e o préprio Lincoln j4 tivera por isso dificuldades com os radicais republi-
canos no Congresso)}.

‘Razdes econdmicas ¢ de puro opertunismo politico moviam os
congressistas. Se o Sul enviasse seus representantes a Washington — cer-
tamente democratas —, estes, unidos aos democratas do Norte, acabariam
por obter inaioria e retirar do poder os republicanos. Além disto, a legisla-
¢io econdmica, votada por esses, também poderia ser revogada, em
detrimento do Norte, favorecendo o Sul e o Oeste (10)'°. Portanto, os re-
publicanos n&o combateram Johnson por uma questdo de principio, mas
sim para permanecer no poder indefinidamente.

O conflito entre Johnson e os congressistas tornou-se inevitavel.
Decidido a estabelecer suas proprias regras para governo dos antigos Esta-
dos confederados, o Congresso constituiu uma comissédo e, emn abril de
1866, elaborou a Décima Quarta Emenda a Constifuigdo. Tal emenda ti-
nha comno objetivo aparente assegurar os direitos dos negros no Sul, mas
também impedia que antigos confederados exercessem varios cargos pu-
blicos'!. Na realidade, os republicanos radicais queriam se perpetuar no
poder, utilizando os votos dos negros. Na mesma €poca, 0s negros so go-
zavam direito de sufrdgio em seis Estados do Norte e Ohio recusara-se a
conferir este direite acs seus proprios habitantes negros'®. A emenda foi

9 O Sul ter-se-ia convertido em “provincia conquistada”, tal era o argumento de Thaddeus Ste-
vens, da Pennsilvania, apud TUNC, André ¢ TUNC, Suzanne, Le Systéme Constitutionnel
des Etats-Unis d’Amérigue — Histoire Constitutionelle, Paris: Domat Montchrestien, 1954,

. 185, n° 70.

10 pMORJSON, Samue! Eliot e COMMAGER, Henry Steele, op. cit., p. 195/196, MUZZEY, Da-
vid Saville, op. cit., p. 498. “Um programa politico que asscgurasse ndo apenas a manutengio
no poder do partido republicane, mas a conquista pelo partida de todos os volos negros, sendo
esta conquista mais necesséria porque a aboligdo da escravatura aumentaria a representacio na
Camara dos Estados do Sul, portanto provavelmente a forga do partido democrata, se nenhuma
contra-medida fosse tamada”, TUNLZ, André e TUNC, Suzanne, op. cit., p. 185, n® 70.

11 “Nao podera ser Senador ou Deputado no Congresso, ou eleitor do Presidente e Vice-Presiden-
te, ou desempenhar qualquer cargo civil ou militar, nos Estados Unidos ou em qualquer Estado,
aquelc que, como membro do Congresso, funcionirio dos Estados Unidos, membro de qualquer
Assembléia estadual ou funcionario executivo ou judicial de qualquer Estado, tendo jurado de-
fender a Constituig3o dos Estados Unjdos, lomar parte em insurreigo ou rebelido contra a mes-
ma, ou prestar auxilio ou apoio a seus inimigos. O Congresso pode, porém, medianie o voto de
dois tergos de cada Cdmara, remover essa incapacidade.” (Décima Quarta Emenda a Constitui~
cdo americana, Seczo III). .

12 MUZZEY, David Saville, op. cit., p. 501,
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votada pelo Congresso em abril de 1866, mas os Estados do Sul deixaram
de ratifica-la em virtude de sua odiosa terceira segdo.

Ao final de 1866, nas eleigBes para um novo Congresso, travou-se
um violento duelo de oratdria entre o Presidente e os radicais. Em discur-
sos agressivos, Johnson investia contra os republicanos, estes
ofendiam-no de todos os modos imaginaveis. :

‘Além disso, projetos de lei aprovados pelo Congresso eram veta-
dos por Johlzg.son e, por sua vez, os vetos eram rejeitados pelos
congressistas ™.

14 “Pela primeira vez na histéria de nossa nagdo”, escreve Ken
nedy ", “importantes medidas piblicas foram aprovadas contra o veto do

presidente e transfonnadas em leis sem o seu apoio™,

Prosseguindo na sua politica de desfazer totalmente a obra de
Johnson, o Congresso votou uma série de medidas, entre elas o Military
Reconstruction Act, de 2 de margo de 1867. Por esta lel, impunham-se go-
vernos militares aos Estados sulistas, fregilentemente violando os direitos
individuais que deveriam proteger. Os governos civis foram dissolvidos,
demitindo-se milhares de funcionarios locais. As condig8es prescritas na
lei, como escrevem André e Suzanne Tunc, ndo eram apenas injustas e
inadequadas. A lei consistia em um grave equivoco porque conforme a
politica sua inspiradora que os antigos plantadores, vivendo em termos ra-
Z0dvels com seus escravos, enconfrar-se-iam submetidos acs agravos dos
aventureiros sem escripulos, vindos do Norte, os famosos carpet-bag
gers . Johnson vetou a lei, mas o Congresso ainda votou duas outras, o
Second Reconstruction Act, de 23 de marco, e o Third Reconstruction Act,
de 19 de julho.

Nem mesmo a Corte Suprema escaparia a ditadura do Congresso.
Quando, em abril de 1866, Johnson propds ao Senado a nomeagéo de um
novo juiz, em substituigdo a magistrado falecido, o Senado impediu-a
através de um artificio. Votou uma Jei, reduzindo de dez para sete o ntime-
ro de membros daquele tribunal™. Como as leis de “reconstrucio”
estivessem eivadas de inconstitucionalidades e como aquela Corte admi-

Py

13 Scgundo o Artigo I, Se¢do, VI, n° 2 da Constituigio americana, dois tergos dos membros do
Congresso podem rejeitar o veto presidencial: “Todo projeto aprovado pela Cimara dos Depu-
tados e pelo Senada serd enviado, antes de tornar-se lei, ao Presidente dos Estados Unidos; se
este aquiescer, o sancionara; na hipdtesc contréaria, o devolverd, acompanhado de suas objegdes,
@ cdmara injciadora, a qual fard constar em seu didric lais objecdes ¢ passaré a reconsideré-lo.
Se, apds a reconsideragio, dois tergos da Cmara concordarem em reaprova-lo, sera enviado,
com as abjegdes presidenciais, a outra Camare, que igualmente o reconsiderard; se também al
for aprovado por dois tergos dos sufragios, transformar-se-d em lei...”.

14 KENNEDY, John Fitzgerald, op. cit., p. 126,

15 TUNC, André e TUNC, Suzanne, op. ¢it,, p, 191/192, n® 71.

16 TUNC, André e TUNC, Suzenne, op. ¢it., p. 200, n® 73,
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tisse sua competéncia para aprecid-las, um Congresso irritado inseriv,
num projeto em curso relativo a matéria tributéria, dispositivo retirando de
sua jurisdic8o recursal casos do tipo do julgado e proibindo-lhe o julga-
mento dos processos pendentes. Tal lei foi uma das vetadas pelo
Presidente, mas a Corte se submeteu. "’

Na mesima data do primeiro Reconstruction Act, duas outras leis
foram votadas, uma delas sobre o comando do Exército (drmy Appropria-
tion Act, seguida do Third Reconstruction Act, de 19 de julho) e, a outra, o
Tenure of Office Act. Pela primeira, obrigava-sé o Presidente a dar todas
as ordens militares por intermédio de um general do Exército; pela segun-
da, o Presidente nfo poderia demitir, sem o consentimento do Senado,
titulares de cargos pablicos, cuja nomeacfo dependia de confirmnagio por
aquele orgao

Certamente, as duas leis visavam privar Johnson de sua auforida-~
de presidencial, consistiam em meios capciosos de mterferir na
administraggo. Mas, especialmente a segunda, tinha um objetive oculto:
conservar Edwin M, Stanton, Secretario da Guerra, no seu cargoe, prepa-
rando uma armadilha para o Presidente'®. Pois Stanton fora membro do
gabinete de Lincoln durante a Guerra Civil, sendo partidario dos republi-
canos radicais.

Em agosto de 1867, convencido de que Stanton procurava trans-
formar-se em ditador do Sul, Johnson exigiu sua demissfo. Stanton
recusou-se a sair antes da proxima reuniio do Congresso e Johnson sus-
pendeu-o do cargo, nomeando o General Grant. A 13 de janeiro de 1868, ¢
Senado notificou o :Presidente nfo concordar com a suspenséo e Stanton
voltou ao cargo®®. Mas, como ele nio comparecia 4s reunies do gabinete,
nem colaborava com seus colegas, Johnson finalmente, a 21 de fevereiro

17 RODRIGUES, Léda Boechat, op, cit,, p. 69, JACKSON, Roberl H, The Supreme Court in the
american system of government, Cambridge, Harvard University Press, 1957, p. 11. Ao invés
de julgar logo o caso, a Corte esperou o Congresso votar a lei, que amputava sua competéncia,
para se inclinar aos seus termas. Mais tarde, o Congresso clcvou para nove o nimero de juizes
daguele tribunal, afim de permitir ao Presidente Granl a nomeagdo de um radical. TUNC,
André e TUNC, Suzanne, op. cit., p. 203 & 204, n° 73.

18  Aleidispunha queos funcionérios nomeados com o consentimento do Senado exerceriam suas
fungBes até que o sucessor fosse nomeado do mesmo modo; entretanto, os Secretdrios exerceri-
am suas fun¢des durente o periodo para o qual fossem nomeados, salve destituig¢do pelo Presi-
dente com parecer & consentimente do Scnado; ainda mais, n#o estando o Senado em sesséo, o
Presidente ndo poderia destituir os funciondrios, a ndo ser por um cerio niimero de razfics detee-
minadas, ¢ nomear um substituio temporario, devendo, nos vinte dias seguintes a reabertura do
Senado, prestar contas a este drgdo, que teria o poder de reconduzir ¢ funcionaric exonerada,
apud TUNC, André e TUNC, Suzanng, op, ¢it., p. 193/194, n® 71.

19  MUZZEY, David Saville, op. cit., p. 506, nofa 1; no mesmo sentido, TUNC, André e TUNC,
Suzanne, op. cit.,, p. 194, n° 71.

20  Johnson ¢sperava gue Grant levasse o assunto 4 Corte Suprema, mas o general aceitou a decisdo
do Congresso, TUNC, André e TUNC, Suzanne, op, cit,, p. 194, n® 71.
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de 1868, demitiu o incéinodo Secretario da Guerra®'. Em ato de rebeldia,
Stanton recusou-se a entregar o cargo, barricando a Secretaria da Guerra.

Agora o Congresso j4 tinha o pretexto para iniciar o processo de
impeachment de Andrew Johnson, “um dos episédios mais infelizes e bai-
x0s da historia do governo federal”

Anteriormente, ainda em 1866, varjas tentativas foram feitas para
iniciar tal processo, mas n#o lograram éxito, Depois da demissio de Stan-
ton, com rapidez extraordinaria, a 24 de fevereiro de 1868, uma Camara
rancorosa e parcial julgou procedente a acusagéo.

Lembre-se que, nos Estados Unidos, o processo daquela natureza
inicia-se, com exclusividade, na Céinara dos Representantes™ e a decisio
desta naquele sentido vale como pronincia do Presidente da Repubhca. tal
como ocorria no Direito Constitucional brasileiro anterior 2 1988%, Jul-
gada procedente a acusagio, a Cadmara se torna aecuser, acusadora, mas o
Presidente nfo fica suspenso de suas fungSes

A acusagio foi conduzida pelos congressistas Benjamin F. Butler,
Thaddeus Stevens e John Bingham. O primeiro era alcunhado “o agou-
gueiro de Nova Orleans™; o segundo, senhor todo-poderoso da Cdmara
dos Representantes, “uma das figuras mais antipdticas da Historia dos
Estados Unidos”, movido por 6dio fiio pela classe alta do Sul*®, “personi-
ficagdo a1e1_|ada e fanatica dos extremos do movimento radical
repubhca.no” como o desereven Kennedy®’. Enfim, “parlamentares sem
escriipulos que esgotaram todos os recursos, apelaram para todas as pai-
x8es e preconceitos e passaram por cima de todos os obstaculos legais na
Sl.lxa afanosa tentativa de castigar o Presidente por se haver oposto a seus
planos™

21 KENNEDY, John Fitzgerald, op. cit., p. 128/1292, narra os acontecimentos, durante os quais se
demonsira a paciéncia do Presidente,

22  MORISON, Sanwel Eliot e COMMAGER, Henry Steele, op. cit., p. 203.

23 Artigol, Segdio IT, n° 5 da Constituig#o americana: “A Camnara dos Deputados elegera seu Presi-
dente (Speaker)e demais membros da Mesa, cabendo-lhe, com exclusividade, o poder de fipe-
achment”

24 PONTES DE MIRANDA. Comentirios 2 Constitui¢io de 1967 com 2 Emenda n. { de 1989,
Rio e Janeiro: Forense, 1967, v. 3, p. 355.

25  Embora o impeaciunent americano seja diferente do inglés, o modelo no qual se inspiraram os
conslituintes dos Estados Unidos foi este iltimo, ao qual Hamilton, Alexander, fax referéncia
expressa, O Federnlista. Trad. Heitor Almeida Herrera. Brasilia: Universidade de Brasilia,
1984, p. 500, n° 65. Na Direito Ingles, o instituto tem uma natureza criminal, trata~se de um pro-
cesso penal, dirigido contra qualquer pessoa, com o objetivo de impor uma pena. Inicia-se me-
diante uma acusago formulada pela Camara dos Comuns, que se converte em accuser, sendo a
House of Lords o Grgio julgador (fal Camara ¢ também um tribunal, o tltimo grau de jurisdigao
na Gréa-Bretanha e Irlanda do Norte). L4 o instituto caiu em desuso com o parlamentarismo, va-
lendo a2 mogdo de desconfianga come meio mais eficiente, pois preventivo, para.afastar o gabi-
nele, v, meu O Impeachment e os juizes federais, Jornal do Commereio, Rio de Janeiro,
edicao de 10 de setembro de 1992,

26 MORISON, Samuel Eliot e COMMAGER, Henry Steele, op. cit., p. 195.

27 KENNEDY, John Filzgerald, op. cit., p. 129.

28  MORISON, Samuel Eliot e COMMAGER, Heury Steele, op. cil., p. 203.
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A maioria das acusagdes dizia respeito 4 exoneragio de Stanton e
violagBes do Tenure of Office Act e do Army Appropriation Act; uma delas
foi forjada com recortes de jornais, contendo discursos mutilados de John-
son””. Uma imprensa desatinada e irresponsdvel apoiava as acusagdes,
instigando uma opinido pablica histérica.

Também com celeridade espantosa, iniciou-se o julgamento no
Senado — érgio competente segundo a Constituigio americana’’ —, sob a
presidéncia do Chief Justice Salmon Portland Chasg, presidente da Corte
Suprema e a quem cabia presidir aquele julgamento®', que exerceu impar-
cialmente sua fungfo, exigindo a observincia das formalidades legais.

A defesa de Johnson esteve a cargo de William Evarts e Benjamin
Curtis, um antigo integrante da Corte Suprema, rebatendo com vantagem
as alegac®es da acusag@o. Insistia em que a legislagéo aprovada pelo Con-
gresso era inconstitucional, especialmente o Tenure of Office Act. A este
respeito, Presidente ¢ Congresso ja tinham discordado anteriormente, mas
ja no governo de George Washington prevalecera o ponto de vista segun-
do o qual o primeiro n&o necessitava do consentimento do Senado para
exonerar Secretrios de Estado®?. Posteriormente, em 1833, quando o
Presidente Jackson'demitiu o Secretirio do Tesouro, W.J. Duane — porque
este se recusara a cumprir uma determinagfo presidencial —, reabriu-se a
questdo. O Senado votou uma resolugio, censurando Jackson, pois teria
excedido seus poderes constitucionais ao exonerar Duane®. Mais tarde,
depois do julgamento de Johnson, a Corte Suprema acolheria a tese da de-
fesa deste, em Myers v, Unifed States. Entendeu o tribunal mencionado
n#o necessitar o Presidente do consentimento do Senado para demitir titu-
Jares de cargos executivos™.

Johnson jamais praticara qualquer ato que ensejasse aquele pro-
cesso e sua destituigio do cargo de Presidente dos Estados Unidos. Seus
vetos compreendiam-se entre as atribuigdes constitucionais do presidente;
a inconstitucionalidade do Tenure of Office Act era manifesta; se Stanton
entendia estar sendo violado algum direito seu, deveria recorrer aos tribu-
nais e ndo desobedecer ao seu superior hierdrquico (pois o Presidente

29  MORISON, Samuel Eliot ¢ COMMAGELR, Henry Steele, op. cit., p. 205.

30 Artigo I, Secao I, 6; “Cabera exclusivamente ac Senado julgar todos os processos de jnipe-
achment. Quando este estiver reunido para tal fim, os Sepadores prestardio juramento ou com-
promisso. O julgamento do Presidente dos Estadas Unidos ser4 presidido pelo Presidente da
Corte Suprema. Ninguém serd condenado sem a concordancia de dois tergos dos membros pre-
sentes.”

31  Artgol, Seqio I1], 6, v. nota anterior.

32 TUNC, André e TUNC, Suzanne, op. cit., p. 85, n® 41,

33  MUZZEY, David Saville, op. cit,, p. 312 ¢ TUNC, André e TUNC, Suzanne, op. ¢it., p.
1357140, n® 57.

34 Apud ROSENBAUM, Judith e LEE, David L. A constituticnal perspective on judicial tenure.
Judicature, v, 61, n® 10, May 1978, p. 467,
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americano é o Comandante-Chefe do Exército e da Marinha)™; se a lin-
guagem empregada por Johnson fora agressiva, os discursos dos
congressistas contra ele eram altamente injuriosos e caluniosos.

No entanto, a maioria republicana no Senado n#o se interessava
em proporcionar-lhe um julgamento justo, alids n3o se interessava por
qualquer julgamento. Queria privd-lo do cargo a qualquer custo, mesmo
saltando os muros dos caminhos juridicos, promovendo um linchamento
moral. “As provas reveladoras favordveis ao presidente foram arbitraria-
mente excluidas. O preconceito, por parte da maioria dos senadores, foi
abertamente anunciado. Tentativas de suborno e outras formas de presséo
campeavam. O principal interesse ndo estava no julgamento ou nas pro-
vas, mas na cabala dos votos necessarios a condenagio”

O prejulgamento, a auséncia de imparcialidade ficaram claros em
uma votagao preliminar, quando o Senador Edmund G. Ross, do Kansas,
ndo quis anunciar seu voto e Charles Sumner retrucou: “Era uma questéo
bastante clara, especialmente para um homem de Kansas. N&o acreditava
que um homem de Kansas pudesse cometer traigdo contra seu pais™

Ocorre que, pela Constifuigdo americana, a condenagdo do Presi-
dente, no processo de impeachment, depende dos votos de dois tergos dos
senadores presentes“. Ora, os republicanos tinham esta maioria, mas seis
dos seus senadores demonstraram ponto de vista contrario a condenagfo e
um deles, 0 j& mencicnado Ross, recusou-se a prejulgar a questdo, tornan-
do-se assim o voto decisivo.

Edmund G. Ross era senador republicano, inimigo politico de
Johnson e votara sempre com a maioria radical. Mas nem por isso se dis-
punha a linchar o Presidente. Desencadeou-se, entio, uma vasta
campanha de opinido publica e na imprensa, com caracteristicas de terro-
rismo politico, destinada a intimidar Ross e os demais seis senadores
republicanocs. Exigia-se a deposi¢&o do Presidente, “os passos dos repu-
blicanos contrarios ao impedimento eram vigiados desde o nascer do dia
até o seu fim e pela noite adentro, com solicita¢@es, argumentagdes e ame-
agas. Os jomnais safam todos os dias cheios de nfo poucas ameagas de
violéncia, quando voltassein aos seus eleitorados™’

35 Artigo Il Segdo I, 1 da Conslituigdio americana; O Presidente serd ¢ Comandante-em-Chefe
do Exército e da Marinha dos Estados Unidos e tambcm da milfcia dos diversos Estados, quan-
do chamada ao servigo alivo dos Estados Unidos......

36 KENNEDY, Johu Fitzgerald, op. cit., p. 131.

37  dpud KENNEDY, John Fitzgerald, op. cit, p. 131,

38  Artigo], Segdo III, 6, in {ine, v, nota 30,

39 KENNEDY, John Fizgerald, op. ¢it,, p. 132/133,
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Um dos acusadores, o “agougueiro de Nova Orleans”, chegou a
dizer, a resp%%to de Ross: “Héa um arratel de dinheiro! Quanto quer o mal-
dito patife?”™".

No dia 16 de maio, iniciou-se a votag&o, em um Senado repleto e
sob siléncio sepulcral. Seis senadores republicanos votaram pela absolvi-
¢do de Johnson: William Pitt Fessenden, John B. Henderson, Peter Van
Winckle, Lyman Trumbull, Joseph Smith Fowler € James W. Grimes (os
nomes de pessoas corajosas devem ser constantemente lembrados, até
pelo exemplo dado as outras geragBes). O vltimo estava paralitico, doenga
que o acometera pelos constantes ataques sofridos pela sua atitude no im-
peachment. Embora a multiddo nas galerias do Senado comemarasse
alegremente sua propalada morte, ele compareceu carregado e, no mo-
mento de votar, insistiu em ficar de pg*'.

“Quase literalmente, vi aberta minha sepultura”, escreveu mais
tarde Edmund Ross*, ao chegar sua vez de votar. IVesmo assim pronunci-
ou-se pela absolvigdo de Jolmson, selando o destino do processo de
impeachment: por um voto o Presidente nZo era destituido. Encerrava-se
assim o “hoje considerado como a mais deplordvel e vergonhosa exibi¢co
de rancor pessoal e grosseiro partidarismo na histéria americana™”.

Concluido o processo de impeachment, as consegiiéncias pesso-
ais foram diversas. Stanton enfregou o cargo e Johmnson terminou seu
mandato. Mais tarde, voltou a Washington como senador pelo Tennessee,
novamente, eleito friunfalmente. :

O mesmo nédo aconteceu com os senadores republicanos que vota-
ram a seu favor. Todos tiveram as suas carreiras politicas encerradas,
nenhum deles se reelegeu para o Senado. Uma torrente das piores ofensas
foi dirigida ¢ontra ¢les, mclusive nos jornais. Edmund Ross e sua familia
“sofreram o ostracismo social, o ataque fisico e quase a pobreza™*, Mu-
dou-se para o Novo México, onde se tornou Governador Territorial ao fim
de sua vida, - :

Se os sete senadores republicanos eram todos inimigos — & inimi-
gos figadais — de Johnson, por quem néo demonstravam qualquer aprego
(Trumbull, por exemplo, redigira parte das principais leis sobre a “recons-
trugdo” do Sul, vetadas pelo Presidente), por que votaram pela sua
absolvigdo? :

40  Apud KENNEDY, John Fitzgerald, ap, cit,, p. 134,

41 KENNEDY, John Filzgerald, op. cit., p. 143.

42 Apud KENNEDY, John Fitzgerald, op, cit., p. 136.

43 Andrew McLaoghlin, Apud RODRIGUIS, Léda Boechat, op. cit., p. 69.
44  KENNEDY, John Fitzgerald, op. cit., p. 139.
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Em primeiro lugar, porque tiveram a nobreza de colocar de lado
as suas opinides partidarias, decidindo a questdo como juizes, portanto
imparcialmente, sem temer os arreganhos da turbamulta. Respondendo a
wn telegrama insolente de seu Estado, exigindo a condenacéo do Presi-
dente, respondeu Edmund Ross: “Néo reconhego seu direito de exigir que
eu vote quer a favor quer contra a condenagdo. Fiz um juramente de justi-
¢a imparcial segundo a Constituigdo e as leis, e confio em que terei a
coragem de votar segundo os ditames de meu juizo, para o maior bem do
pais™. Qutro senador, William Fessenden, também republicano, repli-
cou a um amigo impertinente, que insistia em influenciar seu voto contra
Johnson: “Estou agindo como juiz [......] por que direito pode qualquer
homem, sobre o qual n&o pesa responsabilidade alguma, e que nem sequer
ouve ag provas, tentar aconselhar-me quanto ao que deve ser meu julga-
mento e mesmo a sentenga? Desejo que todos os amigos e elejtores
compreendam que eu, e nfo eles, estou participando do julgamento do
presidente. Eu, n#o eles, jurei fazer justica imparcial. Eu, ndo eles, sou
refgé)nsével perante Deus e o homem por minha agdo e suas conseqiénci-
as’™.

Na verdade, na ocasiio do impeachment, o Senado-decidiu estar
reunide como 6rgéo judicidrio, nio como corpo politico,.em grande parte
gragas ac Presidente da Corte Suprema, o qual escrevia: “fhat when the
Senate sits for the trial of an impeachment, it sits as a court, seems ungues-
tionable™’. Tivessem estes senadores votado segundo critérios politicos,
Johnson terla sido privado de seu cargo, afrontando-se a Constifuig#o.

Em segundo lugar, porque o impeachment de Johnson ndo teria
sido apenas uma “grave injustica”, comno afirma Muzzey ", mas também
constituiria perigoso precedente. Nenhum presidente estaria seguro de
manter seu cargo se ndo tivesse maioria no Congresso ou se adotasse uma
orientagdo politica diferente da do Legislativo. Na assertiva de um consti-
tucionalista americano, “commo precedente, porém, sua condenagéo e
afastamento teriam sido desastrosos. Bastaria quaiquer Presidente entrar
em antagonismo com um numero suficiente de membros do Senado e da
Camara para enfientar a ameaca de impedimento™. Em outras palavras,
ter-se-ia destruido o presidencialismo americano com desprezo pela
Constituigio. O préoprio Edmund Ross, escrevendo sobre o processo, pos-

45  Apud KENNEDY, John Filzgerald, op. cit,, p. [34.

46  Apud KENNEDY, John Filzgerald, op. cit,, p. 142.

47  Apud PINTO, Paulo Brossard de Souza. O Impeachmeni. 27 tiragem, Porto Alegre: Liv.
Globo, 1963, p. 71 n® 52, v. também TUNC, André e TUNC, Suzanne, op. cit., p. 193,n°71. A
questdo da natureza juridica do impeachmeni ndo ¢ pacifica, mas controvertida, Sustento que
tanto o processa como o julgamenta ndc s#o pollticos, mas sim propriamente juridicos, com to-
das as conseqiiéncias dai decorrentes. O Congresso, ao apreciar o pedido, posteriormente ao de-
cidir sobre ele, exerce uma fungdio judicial, v. IMB ~ Noticias érgdo oficial do Instituto des
Magistrados do Brasil, &no XVII, 4° irimestre de [992, n® 37, p. 9/13.

48 MUZZEY, David Saville, op. cit., p. 506, nota 1.

49  Apud RODRIGUES, Lé&da Boechat, op. cit., p. 69.



Revista da EMARF - volume V 179

teriormente, afirmava: “num sentido amplo, o que estava sendo julgado
era a independéneia do Executivo como ramo igual do governo ... Se... um
presidente devesse ser deposto... come homem desgragado e proscrito po-
litico... com Dbase em provas insuficientes e em consideracdes
partidaristas, o cargo de presidente estaria desgragado, deixaria de ser um
ramo igual do Governo, e desde entdo ficaria sujeito & vontade legislativa.
Teria sido, praticamente, revolucionar o nosso espléndido tecido politico,
transformando-o numa autocracia congressional partidarista... Este go-
verno jamais enfrentara perigo tdo insidioso... de controle pelo pior
elemento da politica estadunidense... Se Andrew Johnson fosse absolvi-
do por um voto nfdo partidarista... os Estados Unidos ultrapassariam o
ponto perigoso do govemo partidério e daquela intolerdncia que tio fre-
quentemente caracteriza a forga das grandes maiorias e as torna
perigosas™™, .

Em narrativas como essa, 830 desnecessarias conclusdes. Histéri-
as de coragem, de homens que agiram conforme suas consciéncias e
segundo suas convicgdes, apesar das circunstdncias desfavordveis e da
hostilidade do meio, falam por si mesmas. Depois delas, repetindo Vigny,
“seul le silence est grand”.
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A GLOBALIZACAO DA PAZ SOLIDARIA

ANTONIO SOUZA PRUDENTE

Juiz do TRE/1® Regido, Mestre em Direito Piiblico,
Doutorando em Direito pela UFPE

e Professor Decano da Universidade Catdlica de Brasilia

Nesta virada do Século, os programas de “estabiliza¢io econdmi-
ca” e de “ajuste estrutural” impostos pelo FMI e pelo Banco Mundial aos
paises em desenvolvimento, como condi¢#o para a renegociacio da divida
externa, t€m levado milhSes de pessoas ao empobrecimento e & extrema
miséria, a exemplo do quadro falimentar.de nossos irmios argentinos,
postos a receber em doses letais a extrema-ung#o diabélica do Funde Mo-
netdrio Internacional, qual “genocidic econdmico” levado a cabo pela
deliberada manipulacdo das forgas de mercado.

O Brasil estd mergulhado, infelizmente, nesse contexto histérico,
tragicamente comandado pelo capitalismo colonialista, aético e global,
sem adversario estratégico, totalmente indiferente aos valores humanos e
sociais, '

E lamentével ver-se um pais como este, de dimensio continental,
com imensas riquezas e belezas naturais, inteiramente exposto a cupidez
alienigena e polufdo de milhdes de miserdveis de todas as idades, sem sat-
de, sem teto, sem terra, sem p#o e educacfo e sem nada, com indices
alarmantes e sempre mais crescentes de violéncias e criminalidades, ante a
postura discurseira e omissiva de nossos governantes, sem pronta solugio.

g el

Ora, o Brasilnfo € “isso”, como j4 dizia o grande Ruj, no inicio do
século passado. “O Brasil, senhores, sois V6s. O Brasil é esta assembléia.
O Brasil € este.comicio imenso de almas livres. N#o sio os comensais do
erario. Néo sdo as ratazanas do Tesouro. N#o sfo os mercadores do parla-
mento. Ndo sf#o as sanguessugas da riqueza publica. Nio sfo os
falsificadores de eleigGes. N&o sdo os compradores de jornais. N&o sfo os
corruptores do sistema republicano. N&o sfo os oligarcas estaduais. Nzo
sd0 os ministros da tarraxa. N&o sio os presidentes de palha, N#o s@o 03
publicistas de aluguel. Nfio s&o os estadistas de impostura. N#o s#o os di-
plomatas de marca estrangeira. S3o as células ativas da vida nacional. E a
multiddo que ndo adula, nio teme, néo corre, ndo recua, nio deserta, nio
se vende. Ndo € a massa inconsciente, que oscila da servid&o & desordem,
mas a coesdo orgnica das unidades pensantes, o oceano das consciéneias,
a mole das vagas humanas, onde a Providéncia acumula reservas inesgo-
taveis de calor, de forga e de luz para a renovagéo das nossas energias. £ o
povo, num desses movimentos seus, em que se¢ descobre toda a sua majes-
tade.” (1) - '

Ante a experiéncia agressiva e fracassada da globalizagZo econd-
mica, no processo histérico em que vivemos ou tentamos sobreviver,
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frente 4s manifestagdes terroristas de esquerda e de direita, fundamentalis-
tas ou nfio, em todo o planeta, nunca serd demais relembrar o patriotismo
8o necessério aos dias de hoje, e, ainda, tio bem definido pela cultura uni-
versal do jurista baiano, nestas letras:

“Nio vos iludais com essas falsificacSes abominandas. O senti-
mento que divide, inimiza, retalia, destréi, amaldigoa, persegue, ndo serd
jamais o da pafria. A patria ¢ a familia amplificada. E a familia, divina-
mente constituida, tem por elementos grginicos a honra, a disciplina, a
fidelidade, a benquerenca, o sacrificio. E uma harmonia instintiva de von-
tades, uma desestudada permuta de abnegagdes, um tecido vivente de
almas entrelagadas. Multiplicai a célula, e tendes o organismo. Multiplicai
a familia, e tereis a patria. Sempre o mesmo plasma, a mesma substincia
nervosa, a mesma circulagio sangiiinea. Os hoinens ndo inventaram, antes
adulteraram a fraternidade, de que Cristo [hes dera a férmula sublime, en-
sinando-os a se amarem uns aos oufros: Diliges proximum tuum sicut te
ipsum.

Dilatai a fraternidade cristd, e chegareis das afei¢Bes individuais
as solidariedades coletivas, da familia & nac#o, da nag8c & humanidade.
Objetar-me-eis com a guerra? Bu vos respondo com o arbitramento. O
porvir é assaz vasto, para comportar essa grande esperanga. Ainda entre as
nag¢des, independentes, soberanas, o dever dos deveres estd em respeitar
nas outras os direitos da nossa. Aplicai-o agora dentro nas raias desta: € o
mesmo resultado: benqueiramo-nos uns aos outros, cOMO NOS qUEremos a
nds mesmos.”(2)

Comao se v&, o sentimento patridtico néo € incompativel com o fe-
némeno da globalizagfio solidaria, a tinica capaz de salvar a humanidade
da tragédia apocaliptica, a que nos leva o egofsmo dos mercados financei-
ros internacionais, comno, assim, jd o reconhece Klaus Schwab,
Presidente do Férum Econdmico Mundial, que se realizara, nuina quin-
ta-feira histérica, em Nova York, onde os 106 paises participantes estio a
discutir, com a presenga ativa de organizagSes Nio-Governamentais de
todo o mundo, sob o tema “Lideran¢a em Tempos Friageis — Uma Visdo
para o Futuro Comum?, questdes relevantes & construgdo da paz mundi-
al, tais como, a restauragfio do crescimentoe sustentado, seguranga e
vulnerabilidade, redefinigdo dos desafios empresariais, redugio da pobre-
za e a busca da igualdade, compartilhando valores e respeitando as
diferengas e, ainda, a reavalia¢io da lideranca e o conceito de governanga,
pois, na acertada observagdo de Mauro Santayana, “ao se tomar virtual-
mente global, o mundo comegou a tornar-se realmente global: se a riqueza
ndo foi distribuida aos pobres, a vicléncia e a angistia provocada pelo
medo comegaram a ser distribuidas aos ricos™ (3).

Em outro extremo continental, realizou-se, também, em Porto
Alegre (RS), o JII Férum Social Mundial, em que se busca “um outro
mundo possivel”, com a participagio de, aproximadainente, 50 {cinqiien-
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ta} mil pessoas e 0 apoio da Organizacio das nagBes Unidas (ONU),
visando discutir temas fundamentais, como o desenvolvimento sustenta-
vel — alternativas para conciliar o crescimento econdmico e o respeito ao
meio ambiente; a participagfio popular — experiéncias como o orgamen-
to participativo que aumentou o poder da comunidade de participar
ativamente das decisSes dos governos municipais, estaduais e nacionais; a
economia solidaria — novas formas de distribuir renda e gerar emprego;
direitos das minorias — como assegurar a mulheres, negros, homosse-
xuais, povos indigenas e a oufras minorias direitos plenos; acesso a terra
— coma avancar a reforma agréria e garantir a sobrevivéncia econdmica
dos pequenos agricultores, incluindo-se o combate aos alimentos transgé-
nicos (geneticamente modificados); a taxa Tobin — a aplicacio de uma
espécie de CPMF (o popularmente conhecido imposto do cheque) sobre
toda a movimentacdo financeira internacional, cuja receita arrecadada se-
ria destinada ao combate & pobreza universal; o perddo da divida — os
pafses mais pobres, especialmente da Africa e da América Latina, teriam
suas dividas externas perdoadas em troca de investimentos macigos na eli-
minagdo da miséria planetiria; o protocolo de Kyoto — a assinatura
imediata do acordo que prevé a reducio da emissio de gases causadores
do efeito estufa, posto que os Estados Unidos, maiores poluidores da at-
mosfera, recusaram-se a ratificar esse protocolo; e o fim dos paraisos
fiscais, com vistas a diminuir o sigilo bancério, em paises considerados
parafsos fiscais, para facilitar as investigagSes de crimes de corrupgio e
formag8o de quadrilhas nacionais e intermacionais.

A discussdo desses temas importantes, em Foéruns mundiais, visa
a construgdo da Paz Universal, pois todos os seres vivos precisamos de
Paz. E a Paz, como adverte a enciclica papal Gaudium et Spes, “nio é a
mera auséncia de guerra, nem se reduz ao simples equilibrio de forgas en-
tre os adversarios, nem € o resultado de opressio violenta: antes &,
adequada e propriamente, definida “obra da justiga™ (Is 32, 7). E fruto da
ordem que o seu Fundador divino mnseriu na sociedade humana. Deve ser
realizada, em perfei¢8o progressiva, pelos homens que tém sede de justi-
¢a. Pois, embora o bem comum do género humano seja moderado em seus
principios fundamentais pela lei eterna, em suas exigéncias concretas, fica
sujeito a continuas mudangas, no decorrer dos tempos: a paz nunca € con-
guistada de uma vez para seinpre; deve ser continuamente construida™(4).

De ver-se, pois, que, somente a instalagdo de uma ordem juridica
justa poderd conduzir o ser humano a cumprir sua voca¢io natural de
construtor da vida, no processo de globalizagio da Paz.

Nesse contexto, o Juiz do Terceiro Milénio tem papel relevante na
edificagdo da paz, no meio social, e, por isso estd autorizado pela cons-
ci€ncia da cidadania plena e pela ordem juridica justa a decidir, com total
independéncia, em juize sumario, com base na verossimilhanga das alega-
¢Bes e probabilidades da vontade da lei, jd ndo mais aceitando a condigéo
passiva de locutor impotente e amordagado pela normia legal, como assim
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o quis Montesquieu, no passado, e assim o quer, no presente, os conduto-
res da globalizagio econdmica e do capitalisme financeiro, no mercado
internacional.

Estamos vivendo, hoje, assim, na plenitude do poder geral de cau-
tela do juiz, que de hd muito rompera as mordagas da doutrina liberal, para
garantir o retormo do cidadfio, neste novo século, capaz de reedificar o
mundo pela consciéneia dos homens, no exercicio da comunh&o de senti-
mentos ¢ da sclidariedade, que se ilumina na inteligéncia criativa e
serviente 3 aventura da vida, no processo de construgdo de uma democra-
cia plenamente participativa.

Ainda nesse ultimo Encontro Mundial Ecoménico de oragéo pela
paz, realizado em Assis (Italia), no dia 24 do més corrente, 0 Papa Jo#ao
Paulo II conclama os Jovens do Terceiro Milénio a serem sentinelas da
Paz, rumo ao futuro que amanhece, animados pelo espirito de Francisco
de Assis, que & o Espirito Santo, garantidor da paz duradoura e universal,
pois, na visio ecuménica do Sumo Pontifice, a orago pela paz nfio se tra-
duz num ato de isolamento histdrico entre os hownens, mas no
enfrentamento continuo dos problemas, com a ajuda permanente das for-
gas do Alto, das forgas do Bem, que nos revelam a presenca constante de
Deus entre nds.

Brasilia-DF., em 31 de janeiro de 2002.
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ANTECIPACAO DA TUTELA DE OFICIO?

POR GEORGE MARMELSTEIN LIMA
Juiz Federal Substituto’

O art. 273, do CPC, nfio d4 margem a duvidas: a antecipagfio da
tutela deverd ser precedida de requerimento da parte (“o juiz poderd, a re-
querimento da parte, antec ipar, total ou parcz'almente, os eﬁz itos da tutela
pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se
convenga da verossimilhanga da alegagéio e: I — haja fundado receio de
dano irrepardvel ou de dificil reparacfo; ou Il — fiqgue caracterizado o
abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatorio do réu’).
Logo, a principio, & luz da dicgdo literal do dispositivo, o magistrado nio
poderia antecipar os efeitos da tutela sem requerimento da parte, nio ha-
vendo espago para discutir a possibilidade da antecipa¢io da tutela de
offcio.

Esse entendimento € refor¢ado por outros argumentos, calcados
nos principios tradicionais do processo como o da demanda ou da iniciati-
va da parte, da adstricio do juiz ao pedido e o principio dispositivo,
previstos, inclusive, no CPC (“arr. 2°. Nenhum juiz prestard a tutela juris-
dicional senfio quando a parte ou o interessado a requerer, nos casos e
Sformas legais™; “art. 128. O juiz decidird a lide nos limites em que foi
proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questdes ndo suscitadas a cyjo
respeito a lei exige iniciativa da parte™).

Sustenta-se ainda que, s¢ 0 juiz tomar a iniciativa de antecipar a
tutela, sua imparcialidade estara sendo comprometida.

Além disso, argumenta-se que, como 0s eventuais danos decor-
rentes da execugfio da medida dever&o ser suportados pela parte, tal czuno
ocoITe no processo cautelar (art. 811), somente ela - a parte - deveria esco-
lher se pretende ou n#o correr o risco de obter a antecipagdo da tutela.

Por todas essas raz8es, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia
sdo praticamente uninimes em reconhecer a impossibilidade de se anteci-
par a tutela sem que haja requerimento expresso nesse sentido.

A matéria, porém, ndo é tdo simples. Ha algumas vozes (poucas, €
verdade) que insistem na possibilidade da antecipagfo da tutela sem que
haja requerimento expressc da parte interessada. Fago parte desse minori-
tario cld e passo a expor as minhas razdes.

Primeiramente, o instifuto da futela antecipada tem fundamento
constitucional, pois decorre do direito fundamental a tutela efetiva (art. 5°,
inc. XXXV, da CF/88: a lei ndo excluirad da_aprecz’a;:ﬁo do Poder Judicia-
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rio lesdo ou ameaca a direito), sendo certo que o direito fundamental
consagrado no dispositivo garante ao jurisdicionado nfo apenas o direito
formal de propor a agéo, indo muito mais além, pois assegura o direito a
uma tutela adequada e efetiva. Desse modo, considerando que uma das
principais caracteristicas que o moderno constitucionalismo reconhece
aos direitos fundamentais consiste na sua aplicabilidade imediata, o juiz,
no atendimento concreto das providéncias que se revelem indispensaveis
para coneretizar um dado direito fundamental (no caso, o direito a tutela
efetiva ou 4 ag¢#0), pode (e deve) atuar independenternente e mesmo contra
a vontade da lei infraconstitucional, pois, para efetivar os preceitos consti-
tucionais, ndo é preciso pedir licenca a ninguém, muitoc menos ao
legislador.

Em segundo lugar, a circunstincia de uma norma ser, a priori, vé-
lida ndo inibe a possibilidade de, no caso concreto, ser afastada a sua
incidéncia, desde que sua aplicagdo acarrete uma flagrante injustica. A lei,
como norma genérica e abstrata, por mais Util e correta que seja, pode na
casufstica levar a situagSes absurdas, vez que & impossivel ao legislador
prever a totalidade dos casos particulares e querer esgotar por completo a
atividade criadora do aplicador do Direito. Portanto, antes de aplicar acri-
ticamente os “rigores da lei”, tal qual um poeta parnasiano do século
passado, através do velho exercicio meeénico da légica formal de subsun-
¢do dos fatos A norma, o magistrado deve fazer uma anilise tépica,
buscando a maxima efetivagdo dos principios consagrados na Constitui-
¢d0, nunca temendo decidir comira legem, desde que julgue pro
Constituigio. Na hipétese do prévio requerimento como requisito para a
antecipacio da tutela, embora se possa considerar sua exigéncia, en abs-
trato, valida, em certos casos especificos, pode vir ela a se mostrar
desarrazoada e injusta, devendo o juiz, nestas situagdes, antecipar a tutela
mesmo sem pedido expresso, a fim de dar cumprimento 2 norma constitu-
cicral que garante a efetividade do processo.

Terceiro, as verbas alimenticias (p. ex., as decorrentes de benefi-
cios previdenciarios ou assistenciais) trazem sempre consigo um clamaor
de urgéncia na sua obtencdo. Desse modo, tratando-se de verbas dessa na-
tureza, o pedido néo precisa fazer mengdo expressa a antecipag@o de tutela
ou ao art. 273, do CPC, pois estd imnplicita a necessidade de sua concessio,
sobretudo quando se trata de pessoa humilde, desamparada, idosa, que,
em regra, ndo tem condigSes de contratar um bom advogado para repre-
senta-la.

Em quarto lugar, h4 o préprio despreparo de alguns advogados,
que esquecem, por ignordncia, de fazer o requerimento, Nos casos de
a¢cdes de competéncia dos Juizados Especiais Civels ou da Justica do Tra-
balhe, em que € possivel peticionar sem a representag@io técnica por
advogado, também fica manifesta a desnecessidade de requerimento ex-
presso de antecipag#o de tutela, j4 que seria cOmico exigir que um sujeito
de parca instrugio saiba o que é a antecipagio de tutela &, por conseqiién-
cia, venha a requeré-la. Lembra-se que o direito processual moderno
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pauta-se no principio da instrumentalidade das formas e, como decorrén-
cia da instrumentalidade - corolario do principio da efetividade e do
acesso 4 justica -, 0 magistrado € obrigado a sanar, sempre que possivel, as
atecnias cometidas pelas partes hipossuficientes. Qualquer comportamen-
to excessivamente formalista por parte do juiz n#o seria legitimo, afinal a
aten¢do 4 forma que n#o atenda ao ideal da instrumentalidade, na imagem
de Liebman, ndo passard da mais solene deformag&o. Ou, como afirma
Portanova, “nestes tempos de preocupagdo publicistica e social do direito
em geral e do processo em particular, o principio dua agéo esid a desafiar
o processualista moderno, Nédo se pode esquecer que o pobre, por exem-
plo, desconhece seus direitos. Quando os intul, muifas vezes tém
dificuldade de expressd-los. Assim, conseguir ter acesso ao Judicidrio ci-
vel jd ¢, para o pobre, wma grande congquista. Contudo, infelizmente,
acabam representados por advogados pouco preparados ou ainda em
preparagdo. Assim, seja por defeito de forma ou por desconhecimento do
Fundo, muitas vezes o verdadeiro direito do pobre 56 vai aparecer ao lon-
go do processo. E é claro, ndo raro estard fora do pedido inicial. Nesses
casos, o jurista esta desafiado a informalizar de tal modo o processo e
amenizar o principio a ponto de, iniciada a demanda, seja viabilizado
chegar-se com sucesso ao atendimento do real bem da vida pretendido
pelas partes, independentemente dos limites do pedido” (PORTANOVA,
Rui. Principios do Processo Civil, p. 118.).

Uma outra hipdtese em que se mostra desarrazoada a exigénceia de
requerimento expresso ocorre nos casos de conflito de interesses entre o
cliente e o advogado, fato corriqueiro nos feitos previdencidrios. No caso,
a antecipagdo da tutela seria do interesse da parte, que necessita do benefi-
cio até para garantir sua prépria sobrevivéncia; para o advogado, contudo,
a antecipagdo da tutela seria prejudicial, pois haveria redugdo do valor da
futura execugio, fazendo com que os ganhos do advogado se tornem me-
nores, ja que os honorérios de sucumbéncia sdo calculados com base no
valor da condenac#o. Por isso, é comum se deparar com agdes de revisio
ou concessio de beneficios previdenciarios em que néo hd pedido de ante-
cipagdo, mesmo sendo patente a verossimilhanca das alegacdes e mais
patente ainda a presenca do periculum in mora, tendo em vista que a pro-
pria subsisténcia do segurado estd em jogo. Condicionar a antecipagdo da
tutela 4 manifestagio expressa do advogado seria, nessa hipdtese, uma
grande injustiga para a parte, razdo pela qual entendo ser perfeitamente
possivel a antecipagio de oficio com fundamento no préprio principio da
dignidade da pessoa humana. ’

Por todas essas razdes, creio ser possivel a antecipagio da tutela
sem requerimento expresso, desde gue, no caso concreto, ndo se mostre
razoavel a exigéncia.

Tenho me deparado com intmeros feitos previdenciarios em que
a antecipag¢do da tutela, de oficio, mostra-se nédo apenas Gtil como também
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fundamental. S&o processos que tramitam em primeiro grau ha cerca de
cinco anos e certamente Jevario outros cinco anos nas instincias superio-
res. Os autores sfio sempre bem idosos, pedindo uma simples
aposentadoria rural por idade, cujo valor corresponde a tio somente um
salario-minimo. A eficécia do provimento final estaria serlamente com-
prometida caso seus efeitos ndo fossem antecipados imediatamente, pois,
ndo obtendo desde logo a tdo sonhada aposentadoria, certamente a parte
autora j4 haveré falecido quando a sentenga transitar em julgado, o que, in-
felizmente, ocorre com certa freqiiéncia. Por isso, sempre venho
antecipando a tutela quando a verossimilhanga € manifesta, demonstrada
com farta prova documental e testemunhal do tempo de servigo rural ne-
cessério a obtengdo do beneficio. .

O argumento de que somente a parte poderia dizer se gostaria ou
ndo de correr o risco de obter a antecipacio, j4 que seria ela quem suporta-
ria os eventuais danos decorrentes da execug#o da medida, em analogia
com o que ocorre com a medida cautelar, ndo serve de fundamento para
impedir a antecipagio de oficio, j4 que também no processo cautelar se ad-
mite a concessio da medida liminar de oficio. Além disso, a tese nfo
procede nos casos de recebimento de verbas alimenticias, como no caso de
beneficios previdenciérios ou assistenciais, pois é entendimento pacifico
que tais verbas nio podem ser objeto de repetigao, salvo se houver ma-fé.
Como o beneficidrio da antecipag@o da tutela estard recebendo os valores
de boa-f¢, ele nio poderé ser condenado a devolvé-1a; logo, nio devers su-
portar os danos decorrentes da execugio da medida, caso, posteriormente,
a tutela seja revogada.

Do mesmo modo, os tradicionais principics processuais consa-
gradores da inércia jurisdicional também néo devem servir de escudo para
um comportamento merte e passivo do magistrado. O juiz, moralmente
comprometido com a missdo de realizar o justo, inquieto diante da com-
plexidade procedimental, criard, ele préprio, alternativas propiciadoras da
efetividade processual, nfo se tranqiiilizando com auto-escusa calcada nas
deficiéncias do sistema (Uma Nova Etica para o Juiz. Coor. José Renato
Nalini. RT, p. 7). A imparcialidade do juiz, nesse caso, nfio estara abalada,
como pensam alguns processualistas mais tradicionais. Na verdade, o ma-
gistrado néo estara fomando partido em relagio a esta ou aquela parte,
mas tdo somente agindo para concretizar um direito fundamental. Lem-
bra-se que estamos-vivendo a terceira geragfo (ou dimensdo) dos direitos
fundamentais. Por esse motivo, o direito (fundamental) de agio perde
aquele carater negativista de alhures e algures, onde seria apenas um co-
mando proibitivo ao Legislativo (a lei ndo excluird), para alcangar uma
acepgio positiva, abragada ac principio da igualdade e da solidariedade, e
que gera a0 Estado em sentido amplo — aqui incluido o juiz - o dever irre-
cusdvel (de cunho positivo, afirmativo) de prestar adequada e
satisfatoriamente a tutela jurisdicional, mesmo que, para isso, tenha que
agir ao léu das veleidades legais. :
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Se mesmo diante de todos esses argumentos ainda se insista na
impossibilidade legal de antecipagsio da tutela sem pedido expresso,
invoca-se o préprio Cédigo de Processo Civil em favor da tese que ora se
defende. Nos termos do artigo 461 do CPC, o juiz pode, na agéo que tenha
por objeto o cumprimento de obrigagio de fazer ou nédo fazer, conceder a
tutela especifica da obriga¢do, liminarmente, se reconhecer o fundamento
jurfdico da demanda como relevante e existir justificado receio de
ineficdcia do provimento final, devendo tomar as medidas necessarias
para a efetivacio desta decis®o. Veja-se que n&o ha aualquer exigéncia de
prévio requerimento da parte; pelo contrario, o §5° autoriza que o juiz,
mesmo de oficio, determine as medidas necessarias para a efetivacio da
tutela especifica ou para obten¢édo do resultado prético equivalente, Desse
modo, voltando ao exemplo de pedide de concessdo de beneficios
previdencidrios, por se tratar de obrigagiio de fazer (implantagio do
beneficio), é possivel a antecipagdo da tutela de oficio, em conformidade
com o art. 461, do CPC.

Futuramente, se for aprovada a mudanca legislativa consagrando
a técnica da execugdo imediata da sentenga, segundo a qual a apelagdo
deverd ser, em regra, recebida somente no efeito devolutivo, varios
problemas aqui apontados serdo solucionados, ja que a sentenga, por si s,
independentemente do trinsito em julgado, terd forga mandamental.
Porém, enquanto a mudanga legislativa nfo vem, e sem precisar invocar a
cdmoda desculpa da “sugestio de lege feremda”, ¢ perfeitamente
defensdvel, que, em nome do valor constitucional consagrador do direifo &
completa e efetiva prestag@io jurisdicional, possa o juiz antecipar a tutela
independente de requerimento da parte, sobretudo nas situagBes extremas
que se citou. Trata-se, sem divida, de uma visdo um tanto quanto
“avangada™ para os padrBes tradicionais do processo, que aprisionam 0
Jjuiz com as frias algemas da lei. Mas o porvir ha de demonstrar que essa
conclusfo é um corolério ldgico da fase constitucional e humanistica por
que passa o direito, em que a sociedade espera do magistrado uma postura
serena, altiva e corajosa na busca de solugBes criativas capazes de
concretizar a justiga social.
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O presente trabalho tem por objetivo enfocar o julgamento da lide
4 luz do principio da correlagéo entre o pedido do autor e o dispositivo da
sentenga, mas tammbém tendo em consideragdo as inovagdes introduzidas
pela Lein® 9.099, de 26 de setembro de 1995.

Iniciemos com um exemplo: um clube de uma cidade do interior
do Bstado do Rio de Janeiro eriou uma qualidade de sécio especial para fi-
lhos de antigos sécios que tivessem perdido o direito de continuar como
dependentes dos pais em razido da idade. As condi¢es de pagamento ofe-
recidas eraiu melhores que as dos sdécios comuns, inclusive com
possibilidade de amplo parcelamento. L.ogo apds a posse da diretoria se-
guinte, foi constatado que esta criagdo tinha se dado ao arrepio dos
estatutos sociais da entidade, o que levou o novo presidente a proibir ¢
acesso destes “novos sécios™ &s dependéncias do clube. Dezenas de agSes
chegaram ao Juizado Especial com pedidos de que fosse determinada a re-
admissdo dos associados excluidos, sem nada mencionar a respeito dos
pagamentos ja efetuados. A questdo foil examinada e observou-se que real-
mente a instituico da nova modalidade de sécio era contrdria ads
estatutos da entidade e que o pedido inicial ndo podia ser concedido. Res-
taram indagagdes: e o dinheiro pago? Poderia o juiz, nestas mesmas agdes,
determinar que o clube devolvesse as parcelas pagas pelos excluidos?

O exemplo acima citado serve para provocar um questionamento
arespeito da aplicag@o do principio da correlagio entre o pedido inicial
e a sentenga (também denominado principio de adstri¢fo do juiz ao pe-
dido da parte) aos Juizados Especiais Civeis. A solugio para o problema
néo € das mais simples, porque, ao mesmo tempo em que o citado prinei-
pio juridico € basilar no Direito Processual Civil Brasileiro, ndo se pode
esquecer que os Juizados tém como caracteristica a possibilidade de ajui-
zamento de ag¢B8es pela prdpria parte interessada, sem a assisténcia de
advogados. Como exigir, num pais de milhdes de analfabetos e semi-anal-
fabetos, o conhecimento a respeito deste instituto processual, de modo a
que os autores {(ou reclamantes) apresentem com clareza suas pretensdes
em juizo? Tém os usudrios deste novel sistema de Justiga ciéncia do que
sejam cumulagdes simples, sucessivas, alternativas ou eventuais de pedi-
dos? E evidente que n3o.
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Para uma reflexd@o mais profunda é preciso analisar o contexto em
que nasceram os Juizados de Pequenas Causas hoje transformados em
Juizados Especiais Civeis.

A bela obra “ACESSO A JUSTICA”, do grande Mauro
Cappellem demonstra a preocupagfo, no mundo inteiro, com o acesso de
todos & Justlg:a S#o suas estas palavras:

“De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamen-
te reconhecido como sendo de importineia eapital entre os novos di-
reitos individuais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos é
destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva rei-
vindicagfio. O acesso i justica, pode, portanto, ser encarado como o
requisito fundamental - o mais basico dos direitos humanos - de um
sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e néo
apenas proclamar os direitos de todos.”

Na mesma cbra o autor relaciona as principais bareiras para o
efetivo acesso a Justica. Seriam elas: 1- custas judiciais; 2- pequenas cau-
sas {&s vezes 0s custos excedem o montante da controvérsia em questoes
decididas nos processos judiciarios formais); 3- tempo; 4- pequenas possi-
bilidades da populagdo em geral, em termos de recursos financeiros e apti-
ddo para reconhecer um direito e propor uma agdo ou sua defesa; 5-
dificuldades do litigante eventual frente 2o habitual (normalmente gran-
des empresas com estrutura juridica organizada); 6- dificuldades na defe-~
sa dos mteresses difusos.

Basta uma breve analise dos obstaculos enumerados, para que
possamos observar que sio mais pronunciados em relagdo as pequenas
causas e aos autores individuais, especialmente os pobres.

Prossegue, em sua obra, o festejado mestre enumerando as
solucBes praticas para os problemas de acesso 4 Justica. Volto a
franscrever suas palavras:

“Q recente despertar de interesse em torno do acesso efetivo a
Justi¢a levou a trés posigdes basicas, pelo menos nos paises do mundo
Qcidental... Podemos afirmar que a primeira solugiio para o acesso-a
primeira “onda” desse movimento novo - foi a assisténcia judicidria; a
segunda dizia respeito as reformas tendentes a proporcionar repre-
.sentapao Juridica para os interesses “difusos”, especialmente nas dreas
de prote¢iio ambiental ¢ do consumidor; e o terceiro - e mais recente ~
¢ 0 gue nos propomos a chamar simplesmente “enfoque de acesso i
Jjustica” porque inclui os posicionamentos anteriores, mas vai muito

1 Cappelletti, Mauro
2 Ob. ¢it,, pp 9/10
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além deles, representando, dessa forma, uma tentativa de atacaar as
barreiras ao acesso de modo mais articulado e compreensivo.

Conforme demonstra com propriedade o eminente autor, esta
viso modema do “enfoque de acesso & Justiga” é muito mais do que
assistencialista, evidenciando a necessidade de medidas de caréter geral,
com reformas no campo dos direitos material e processual, além das
estruturas dos Orgdos de assisténcia juridica,  jurisdicionais e
administrativos. Esta tem sido a tendéncia do Direito Nacional nos
altimos tempos. Observe-se, dentre oufros diplomas legais, o Cadigo de
Defesa do Consumidor, com suas mudangas estruturais, que criou, inclu-
sive, 6rgios administrativos para fiscalizagio de direitos e orientagdo dos
consumidores.

Sem davida, as maiores preocupagdes do Direito atual estdio
relacionadas com o acesso a Justica e a efetividade das decistes judiciais.

E neste contexto que nasceu a idéia dos Juizados Especiais. Tais
érgdos jurisdicionais foram criados com o objetivo de eliminar ou pelo
menos diminuir alguns dos obstéculos ao efetivo acesso & Justiga. E por
isso que, em primeiro gran, ndo ha custas, que & possivel postular sem
advogado, que 0 processo € essencialmente oral e informal e outras
coisas mais.

Nesta esteira de raciocinio, visualizamos que nem todos os
conceitos tradicionais do Direito Processual Civil podem ser levados para
o sistema dos Juizados, sob pena de se anular inteiramente seus beneficios
e o esfor¢o no sentido de amenizar as barreiras ao acesso & Justiga no
nosso Pafs. Em outfras palavras: para tornar inoperante um Juizado Espe-
cial basta que no seu comando coloquemos um Juiz que n#o tenha
consciéncia dos seus objetivos e que seja apegado aos dogmas formais do
processo tradicional.

Nas circunstincias representadas pelo exemplo com o qual este
trabalho foi aberto, podemos indagar: por que ndo deliberar o juiz
imediatamente sobre a questdo da devolugio do dinheiro? Nio consistiria
isto em prestagéo rdpida e efetiva da jurisdigfio, anseio de todos e objetivo
principal dos Juizados? Pretendemos mostrar que sim, mas alguns Juizes
aluda resistem, invocando o principio da correlagdo entre o pedido inicial
e a sentenga.

Passemos a uma reflexdo sobre este instituto processual, Merece
transcrigdo o ensinamento de Moacyr Amaral Santos, vejamos:

“Fiel ao principio dispositivo, o Cddigo consagra o principio
de adstri¢do do juiz ao pedido da parte. Fé-lo no art. 128... Repete-o

3 Ob. ¢it., p 31.
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no art. 460, agora como requisito da sentenca: a sentenga deverd ser a
resposta jurisdicional ao pedido do autor, nos limites em que este o
formulou. Afastando-se desses limites, a sentenca decide exfra ou ul-
frapetita... A sentenga devera conter-se nos limites do pedido, tanto no
que concerne ao pedido /medinfo como no que concerne ao pedido
mediato.”

Apesar das resisténcias, devemos entender que este principio
Jjuridico n#o se aplica acs Juizados Especiais Civeis. A razdo principal
consiste na incompatibilidade entre os fins desta nova Justica e os dogmas
formais tradicionais.

A solugio para a questdo fol dada pelo ptéprio legislador, no art.
p q pelo prop
6° da Lei n° 9.099/95, que estabelece:

“Q juiz adotara em cada caso a decisdo que reputar mais justa
e equinime, atendendo aos fins sociais da lei e as exigéncias do bem
comum.”

Foi sébio ¢ legislador ao permitir que o Juiz decida por eqiiidade
no dmbito dos Juizados Especiais e fez isto em razdo de ser esta Lei
produto de um pensamento juridico compromissado com o efetivo acesso
a Justica., Ele previu que o julgador, em determinadas situagdes,
enfrentaria dificuldades para decidir processos instaurados por leigos, em
relagiio aos quais sequer houve despacho liminar de apreciagio do pedido
inicial, e que, se a este estivesse amarrado, as injusticas e extingSes sem-
Jjulgamento de mérito superariam em muito ¢ numero de sentengas
meritdrias capazes de solucionar de forma satisfatéria os litigios surgidos
no meio social. :

O mestre Vicente Greco Filho faz’ distingdo entre decisdo por
cqilidade, afirmando que ela existe quando o juiz atua criando a norma le-
gal por expressa autorizagio da lei, e eqiiidade, que consiste no
abrandamento dos rigores legais, por forga de interpretagfio. A segunda
pode ser encontrada em gualquer julgamento, mas a primeira depende de
autorizagio legal, porque nela o julgador exerce atividade criativa de
individualizagfo da norma, como é ¢ caso do art. 1.109 do CPC.

Alguns autores ainda insistem em dizer que o art. 6° da Lei n°
9.099/95 nio autoriza o Juiz a decidir por eqiiidade. Contudo, esta n#io
pode ser a interpretag@o deste dispositivo. Como bem esclarece o citado
mestre Vicente, a eqilidade pode ser encontrada em qualquer decisio®,
razfo pela qual, afirmar que o mencionado art. 6° ndo encerra autorizagio

Amaral Santos, Moacyr

Greceo Filho, Vicente
No mesmo sentido:
Agricola, Celso Barbi

[ WP RNN
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para o Juiz decidir por cqiiidade, e sim apenas para abrandar og rigores da
lei, é tornar estanorma in6cua. O consagrado Aurélio Buarque de Holanda
Ferreira’ ensina que equénime é o adjetivo que denota equanimidade,
“egtiidade em julgar™,

Por ultimo, poder-se-ia objetar com a assertiva de que o
julgamento uitra ou extra petifa, mesmo fundado no art. 6° da Lel n°
9.099/95, consiste numa violag8o ao principio do contraditério, j& que o
réu {ou reclamado) ndo teria se defendido das questSes ndo postas no
pedido inicial apreciadas na sentenga. Esta objecdo também nZo se
constitui em obstdculo infransponivel. Fagamos, primeiramente, uma
analise do principio do contraditorio. Humberto Theodoro Junior o define
da seguinte maneira:

“...consiste na necessidade de ouvir a pessoa perante a qual
ser4a proferida a decisfio, garantindo-lhe o pleno dircito de defesa ¢ de
pronunciamento durante todo o curso do processo... Decorrem trés
conseqiiéncias bisicas desse principio:

a) a sentenca s6 afeta as pessoas que foram parte no processo,
0l Seus Sucessores; .

b) sé ha relagdo processual completa apés regular citagio do
demandado; ,

~ I3

CQ toda decisdo s6 é proferida depois dec ouvidas ambas as
partes.”

Pensamos ser perfeitamente possivel o julgamento preconizado
neste trabalho sem ofensa ao contraditério.

No art. 2° da Lei dos Juizados Especiais estdo enumerados o0s
principios norteadores do sistema por ela implantado. O processo
orientar-se-4 pela oralidade, simplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade.

O mesmo Humberto Theodoro conceitua processo e o diferencia
de procedimento. Vejamaos:

“Processo e procedimento sfio conceitos diversos ¢ que os
processualistas ndo confundem.

Processo, comeo ja se afirmou, é o méfodo, isto é, o sistema de
compor a lide em juizo através de wma relagiio juridica vinculativa de
direito publico, enquanto procedimento € a forma material com que o

7 V. Dicionério Aurélio Eletrdnico
8 Theodora Janior, Humberto
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processo se realiza em cada caso concreto.”

Conforme se v, o processo €, dentre outros como autocomposi-
¢80 e autotutela, apenas um método de composigdo de litigios, Se
processo € método, poderiamos, em tese, ter algum com procedimento in-
teiramente oral. O pedido inicial, a resposta, a producdo da prova e a
decisZo final seriam orais. Tal modalidade nfo existe no nosso sistema,
mas € possivel, porque o que o confraditério e a ampla defesa exigem é a
igualdade das partes e a possibilidade de manifestagdo sobre todas as
questGes processuals, além de possibilidade ampla de produgéo de prova.
Deste modo, a oportunidade de se manifestar e de produzir provas pode
ser concedida oralmente ao componente do pélo passivo,

Nos Juizados Especiais, apesar de o pedido inicial ser reduzido a
termo, o fato € que, conforme art. 14 da Lei, ele pode ser oral, alids, con-
forme ja mencionado, a oralidade € norteadora do sistema. A defesa tam-
bém € oral, na forma do art. 28.  Ora, se é oral a esséncia dos processos
nos Juizados Especiais, nada impede que, n&o tendo sido obtida a congcilia-
¢80 na fase inicial e chegando o feito a audiéncia de instrug#o ejulcarnen—
to, se o Juiz observar que para proferir uma decis&o capaz de por fim ao
Iltiglo entre as partes precisa deliberar sobre algo nZo contido no pedldo
inicial, coloque a questdo nova para os htlgantes que sobre ela poderfo se’
mamfestar Se imperioso, com o fim de evitar surpresas para os litigantes e
apenas em ultimo caso, poderéd o Juiz suspender a audiéneia pelo tempo
necessdrio a producéo de provas sobre as novas questSes postas em dis-
cusséo. Deste modo, nenhum prejuizo haverd para a defesa. Tal procadi~
rgnento/ tem base Iegal porque € analogo ao disposto no art. 27 da Lei n°®

099/95, :

Qualquer outra interpretagido implica em colocar a Justiga como
refém de dogmas do processo ordinério (de cujos problemas quis o legis-
lador se libertar no &mbito dos Juizados) ou do serventudrio (muitas vezes
sem o preparo devido) que atende as partes na Secretaria e reduz a termo o
pedido inicial, porque, em ultima analise, serd este termo que delimitard o
julgamento final,

Em conclus#o, podemos dizer que, levando em consideragio o
contexto em que nasceram os Juizados Especiais, os fins sociais da Lei
que os regulamenta, seus principios norteadores (especialmente os da ora-
lidade e informalidade) e com um pouco de cuidado e habilidade do Juiz
para ndo ofender o confraditério e ndo violar o direito a ampla defesa, €
perfeitamente vidvel o julgamento wltra ou extra petita nos Juizados Espe~
ciais Civeis.

Vamos mais além para afirmar que esta pratica deve ser adotada
sempre que os Juizes observarem que a sua inobservancia implicara em

9  Ob.cit,p. 43
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ndo compor definitivamente o litfgio. Tal proceder conduzird a uma
grande economia processual, até com diminuigdo de demandas futuras, e
trard uma satisfagdo aos interessados que desejam ver seus problemas
resolvidos, e n#o discussBes douirinarias sobre dogmas do Direito
Processual, bem como permitird que a Lei n® 9.099/95 atinja seus
objetivos. :

Ndo basta um sistema novo de Justica, € preciso também uma
mentalidade nova para lidar com ele.







RUMOS DO DIREITO E DA JUSTICA DA
EUROPA

Luiz Guilherme Marques
Juiz de direito da 2°* Vara Civel de Juiz de Fora — MG

Jean-Frangois Burgelin, Procurador Geral junto & Corte de Cassa-
¢80, na sua conferéncia proferida em 29/11/2001, na Faculdade Paris 11,
no semindrio anual intitulado 4 Corre de Cassagéo e a Elaboracéo do Di-
reito, organizado pelo Laboratério de Sociologia Juridica, apés relatar a
historia dessa Corte, criada em 1790 para unificar o Direito, disse que ago-
ra nfo mais teria razédo de ser, uma vez que a jurisprudéncia internacional,
como € o caso da Corte Européia dos Direitos Humanos, contraria muitas
vezes a jurisprudéncia daquela da Corte suprema. E, ao final, afirmou en-
tender que essa Corte deva ser substituida por uma Corte Nacional dos
Direitos Humanos.

Pensa-se que: se a Corte de Cassa¢io tem jurisprudéncia no mes-
mo sentido das Cortes supranacionais de Strasbourg (Direitos Humanos) e
de Luxemburgo (Unifo Européia) ela é redundante, mas, se sua jurispru-
déncia conflita com a dessas Cortes supranacionais, é mais do que isso,
flagrantemente nociva.

Alids, sabe-se que a unificagdo da jurisprudéncia da Corte de Cas-
sagdo esta longe de acontecer, o que € mais um motivo para se entender da
desnecessidade desse 6rgdo jurisdicional, pois, além disso, na prética,
sendo a fungdo da Corte de Cassagfo apenas verificar, nos recursos inter-
postos para ela, se a deciso inferior esta ou nfo conforme o Direito, e, em
caso positivo, manté-la, e, em caso negativo, determinar que outro 6rgio
inferior rejulgue a questdo, fazendo com que, futuramente, apds esse rejul-
gamento pela instdncia inferior, outro recurso possa ser interposto e o feito
chegar novamente ao conhecimento da Corte snprema, tudo isso signifi-
cando demora na prestagdo jurisdicional e aumento das despesas
processuais. :

Também € de se mencionar que antes dessa proposta de extingio
da Corte de Cassagdo, falava-se j4 na Franga na extingdo do Ministéric Pa-
blico e do cargo de juiz de instrugdo (que realiza trabalho no processo
penal semelhante ao do nosso delegado de policia na presidéncia de inqué-
ritos policiais).

Verifica-se, por essas simples referéncia, como se pensa em mu-
dangas no Direito e na Justiga da Franga e, diga-se de passagem, mudangas
drésticas, que assustam a maioria dos juristas,

Se essas propostas vdo vingar ou ndo & oufra histdria, mas a
verdade € que encontram adeptos fervorosos.




200 _ Luiz Guilherme Marques

- Também deve ser destacado aqui que a Corte de Luxemburgo tem
recomendado aos juizes dos paises do Direito Comunitario europeu que
deixem de aplicar as regras do Direito interno que contradigam as regras
do Direito Comunitrio, sendo que a Corte de Cassagfio francesa
recomenda nesse mesmo sentido seus juizes. da justica jurisdicional e
assim também faz ¢ Conselho de Estado francs quanto aos juizes
administrativos.

Chega-se a falar em unificagéio do Direito Privado quanto dos
paises que fazem parte da Unifo Européia.

Efetivamente, caminha-se nesse rumo, principalmente pela
atua¢do supranacional da Corte de Direitos Flumanos de Strasbourg e da
Corte de Justica j4 mencionada, sediada em Luxemburgo.

Verifica-se, dessa maneira, que, em termos europeus, o Direito e a
Justiga estdo numa fase de transigdo muito expressiva, ficando cada vez
menor o campo do Direito de cada pafs e aumentada a drea colocada sob o
gerenciamento do Direito Comunitério.

Podemos dizer que quem de nds simpatiza com o Direito francés,
o Direito alem#o etc., tera que se acostumar com o Direito Comunitérjo.,

Para nds, brasileiros, que n#o sentimos ainda na nossa realidade a
importéncia do Direito Comunitario, face a fragilidade do Mercosul, tudo
0 que acontecer na Europa em termos de Direito ficard cada vez mais
meompreensivel aos nossos olhos.
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I- O PAPEL DO JUIZ NA SOCIEDADE MODERNA.

II- A LEI: NORMATIVIDADE E ERETIVIDADE,

HI- O DIREITO COMO MEIO PARA SE REALIZAR A JUSTICA.
V- FILTRAGEM CONSTITUCIONAL.

V. O CODIGO DE PROCESSO PENAL 4 LUZ DO
GARANTISMO PENAL.

VI— O GRANDE DESAFIO DO JUIZ NO SECULO XXI.
ViI- CONCLUSAO.

En un Estado de Derecho, es el Derecho quien limita al poder
para preservar la dignidad de todas las persornas. Sélo asi el Estado de
Derecho ilega a ser el orden de los hombres libres e igualmente dignos y
se diferencia de las regras que ordenan las actividades de los escravos
(Alberto M. Binder)'.

I- O PAPEL DO JU1Z NA SOCIEDADE MODERN 1. -

E cedigo por todos que o juiz moderno, o juiz do século XXI, ndo
pode mais ficar atrelado aos estritos limites da lei, como verdadeiro escra-
vo que nfo pode se afastar de sua enxada durante o plantio e a colheita das
terras de seu amo. A fungfio do magistrado é de dar a cada um aquilo que
expressa, efetivamente, a realiza¢fio da justica entre os homens, indepen-
dentemente de se cumprir a lei. Lei e justiga sdo dois lados de uma mesma
moeda que nem sempre encontra-se no mercado social dos homens a fim
de que se possa trocar pelos bens juridicos protegidos.

Nesse caso, mister se faz a rediscuss@o do papel do juiz na socie-
dade atual, em especial se considerarmos que as leis séo feitas pelas elites
que tém assento no Parlamento cada vez mais comprometido com os inte-

1 INTRODUCCION AL DERECHO PROCESAL PENAL. | edicdo, Buenos Aires, Ad-Hoe,
1993, p. 34.
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resses do executivo e do empresariado que o financia. O juiz ndo pode
ficar alheio a esse jogo de interesses que permeia a elaboragfo das normas
com as quais ira julgar. Para tanto, necessita de imparcialidade e distincia
dos beneficios que sua carreira profissional pode lhe trazer a fim de nfo
comprometer a deciso justa a que cada cidadfo tem direito.

O ato que emana do juiz hd de ser revestido de um duplo aspecto:
moralidade e juridicidade. O primeiro dando virtude aos atos da justiga; o
segundo, concretizando a idealizagio do justo®.

Falo do juiz funcionalista e n3o carreirista. Refiro-me aquele des-
prendido da ambigdo da promocdo por merecimento tdo querido pelo
Orgdo Especial de seu Tribunal, que o detém nas m#os. O juiz que enfren-
ta a Jei, rasgando-a se necessario for, para realizar a justica. Que decide de
acordo com o0s postulados constitucionais amparados nos tratados e con-
vengdes relativos aos direitos humanos, civis e politicos de cada Estado. O
juiz que observa no réu um ser humano e nfo um desafeto social que, sirn-~
plesmente, merece a masmoira em vez da condenagio justa, digna de um
Estado Democratico de Direito.

Enfim... falo do juiz que a sociedade espera para o século XXI:
imparcial, honesto, digno® do cargo que ocupa, conhecedor do direito e
ndo, necessariamente, jurista, arrogante na decisfio da causa, porém hu-
milde no trato com os sujeitos que intervém no processo e,
principalmente, respeitador do Tribunal &4 que est4 vinculado, mas no
submisso. A submissio € a vergonha da toga. O respeito, seu engrandeci-
mento.

Alberto Binder’, em seu magistério, deixa consignado quando tra-
ta da independéncia dos juizes que:

La independerncia de los jueces no es una prerrogativa profesio-
nal, Se trata, en realidad, de que los ciudadanos, sujetos pasivos de la
administracion de justicia, tengan la garantia de que la persona que va g
administrar algo de lan graves consecuencias como el poder penal del
Estado, actie com total libertad y sin estar sometido a presiones. No hay
que olvidar que es una garantia prevista en favor de los ciudadanos y no
en favor de los jueces.

- A LEI: NORMATIVIDADE E EFETIVIDADE.

2 Miric Bigotte Chordo, INTRODUGAO AQ DIREITO, Coimbra, Almedina, 2000, v, 1, p. 84.

3 Francesco Carnelutti prelecionando sobre as partes e o juiz, com a lucidez de sempre, deixou
consignado que “Ningtin fombre, si pensase en lo que es necesario para juzgar a otro hombre,
acepiaria ser juez”, chamando a ateng#o para a necessidade do juiz ter consciéncia de sua indig-
nidade para que possa ser menos indigno (LAS MISERIAS DEL PROCESO PENAL, Bue-
nos Aires, EJEA, 1959, p. 52).

4 Introduccion Al Derecho Procesal Penal. 1 edigfo, Buenos Aires, Ad Hoe, 1993, p. 149,
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O Estado, enquanto pessoa juridica de direito plblico, dotado de
atributos que lhe permitem operacionalizar os fins para os quais foi criado,
deve assegurar a cada individuo o maximo possivel de liberdades basicas,
compativeis e necessarias com um sistema de liberdades para todos, orde-
nando e eliminando as desigualdades econdmicas e sociais, de maneira
que sejam para maior beneficio dos menos favorecidos. Nesse ponto, sur-
ge o idedrio de justiga: “a disposigdo firme e permanenie da vontade de
atribuir a cada wm o seu direito ... o direito de cada um, quer dizer, o que é
devido a uma pessoa e por esta pode ser exigido™.

QO direito de cada individuo, em regras, € normatizado, ou seja,
descrito em determinada norma legal que passa a valer como norma de
conduta social ordenando a sociedade e operacionalizando o direito a fim
de estabelecer para os homens normas de convivio social das quais nfo de-
vem se afastar, sob pena de afrontarem direitos subjetivos legalmente
protegidos.

Entretanto, hodiernamente, nZo podemos desconsiderar a capital
diferenga entre a normatividade e a efetividade da let.

A efetividade das normas juridicas significa a utilizago de instru-
mentos para sua real aplicabilidade, a perfeita incidéncia da norma sobre a
conduta de cada individue isolada ou conjuntamente, sua materializagdo
no mundo dos fatos.

Da efetividade das normas juridicas, em especial da norma c$nsti~
tucional, tratou com maestria o jurista, Prof. Luis Roberto Barroso'. Sdo
suas as seguintes palavras:

A efetividade significa, portanto, a realizagéio do Direito, o de-
sempenho concreto de sua fungdo social. Ela representa a mater ializa-
cdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximagdo,
tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realida-
de social. :

A normatividade é a simples previsdo das normas de condutas so-
ciais, positivas ou negativas, em determinados tipos legais, sejam civis ou
penais. £ o poder politico, através da fungdo legislativa, direcionando po-
sitiva (comando) ou negativamente (proibindo) os comporiamentos dos
membros da comunidade para os fins preestabelecidos .

L

Mario Bigote Chordo, ob. ¢it. p. 78.

& Falo em regra porque admito direitos que nio expressamente previstos em fei, como os direito
naturais, ndo obstante conhecer a repulsa de Hans Kelsen a teoria do Dircito Naturai, mas que
foge aos limites dessa abordagem.

7 O DIREITO CONSTITUCIONAL E A EFETIVIDADE DE SUAS NORMAS, 4 edigio,
Rie de Janeiro, Renovar, 2000, p. 85. .

S Bobbig, Norberto. TEQRIA. GERAL DA POLITICA. Rio de Janeira, Campus, 2000, p. 218.
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O Judicidrio deve assegurar a todos a efetividade dos direitos pro-
tegidos e ndo apenas sua normatividade. Nao basta ao individuo a certeza
de que fodas as decisbes dos orgdos do poder judicidrio serdo publicas e
Jundamentadas todas as decisées, sob pena de nulidade (cf. art. 93, IX da
CRFB). E necessario muito mais do que isso. E imprescindivel a operacio-
nalizagdo dessa regra constifucional dentro do processo,

Nesse caso, ndo hd amparo legal a decisio que recebe a dentncia
sem, expressa, fundamentagdo, mostrando a sociedade as razdes sérias
pela quais aquela denuncia foi recebida. O motivo pelo qual urmn membro
da comunidade foi colocado no banco dos réus deve ser explicitado.

O direito constitucional de fundamentagio das decisdes judiciais
deve ser garantido pelo juiz. E o juiz o guardido efetivo desse direito nor-
matizado na Constituicio. Do contrdrio, de nada vale o direito se nio
houver a garantia.

Andrés Ibéfiez, no prélogo da obra de Luigi Ferrajoli®, deixa con-
sxg-nado que “La legitimidad del sistema polmco aparece, asi,
condicionada a la tutela y efectividad de los principios y derechos funda-
mentales”.

E ¢ o préprio Ferrajoli'® quem demonstra a técnica utilizada para
reduzir a diferenga entre normatividade e efetividade:

Las garantias no son ofra cosa que las técnicas previstas por el
ordenamiento para reducir la distancia estrutural entre normatividade y
efectividade, y, por tanto, para posibilitar la mdxima eficacia de los dere-
chos fundamentales en coherencia com su estipulacion constitucional.

Destarte, o juiz, hoje, deve ficar sujeito a letra da lei, ndo com
aquela vis@o vetusta do positivista cego, mas sim enquanto essa lei for
norma vélida, ou seja, enguanto norma coerente com a Constituigdo Cida-
da. No modelo garantista a validez da norma nfo € mais vista sob o
enfoque, meramente, formal, mas como uma qualidade contmgcnte da
mesma com OS s1gmﬁcados da Constituigio a que esta submetida '

III- O DIREITO COMO MEIO PARA SE REALIZAR
A JUSTICA

Aristételes (Politica, 1286a) afirmava que o homem €é um animal
politico com o claro sentido de que o homem ndo poderia viver senfio em

g Derechos e Garantias: La Ley Dél"Mas Débil. Madrid, Trotta, 1999, p. 10,
10 Ob. cit, p. 25
11 Ferrajoli, Luigi. Ob. cit. p. 26



Revista da EMARF - volume V. 205

sociedade. A sociedade necessita de um conjunto de normas, formando
um sistema normativo, dentro do qual desenvolve a vida de um grupo or-
ganizado exigindo de cada individuo um determinado comportamento.

O direifo passa a ser assim um produto do poder politico de cada
Estado, como ordem juridica entendida na qualidade de ordem coativa ca-
paz de fazer valer contra os transgressores, também recorrendo a forga.

Niao hd divida de que esse poder para ser considerado legitimo
deve ser exercido a justo titulo e sera justo se awtorizado por wma norma
ou por um conjunto de normas gerais que estabelecem guem, em uma de-
terminada comun idade, tem o dzrezfo de comandar e de fer seus comandos
obedecidos

Nesse compasse surge o papel garantidor do juiz que, diante do
desrespeito a uma norma, faz valer o direito inscrito na mesma asseguran-
do ao “sudito” o bem da vida respectivo.

Ni#o ha mais espago, no Estado Democrético de Direito, para o
entendimento de que a justiga visa a realizar o direito. N&o. E o direito que
deve ser utilizado como meilo para se alcangar a justica, entendido como
normas positivadas e supra legais (ou naturais como querem 0$
jusnafuralistas).

Pedro Aragoneses Alonso'® faz uma adverténcia sobre a finalida-

- de que deve nortear o estudo do Direito Processual deixando consignado

que “por ello, en una interprelacion finalista del derecho procesal, el pro-

ceso debe servir para conseguir que la senfencia sea justa, o al menos,

para conseguir que la sentencia sea imenos injusta o gue la sentencia in-
Justa sea cada vez mds rara”

Hodiernamente, assistimos a uma crise moral do poder e, conse-
gientemente, a sérios desrespeitos & direitos previstos nas normas
juridicas vigentes no Estado exigindo dos fautores da lei uma postura ga-
rantidora dos referidos direitos. S&o medidas provisdrias, sem relevincia e
muito menos urgéneia (¢f. art. 62 da CRFB), editadas pelo Chefe do Exe-
cutivo Federal em afronta a direitos, deveres e fungBes do Ministério
Pablico'. Fraudes ao erario ptiblico. Evasio de divisas por empresarios Ii-
gados ao governo central. Corrupg:ao de integrantes do governo e toda
sorte de desvios de conduta que nfo podem mais leg1t1rnar o exercicio do
poder pelos seus membros.

12 Bobbio, ob. cit. p. 233

13 PROCESO Y DERECHO PROCESAL (INTRODUCCION), 2 edi¢do, Mddrid, Editoriales de
: Derecho Reunidas, 1997, p. 263.

14 Medida Proviséria n.® 2.088-33, de 27 de dezembro de 2000,
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O judicidrio deve descruzar os bragos e, uma vez provocadob,
deve realizar o senso comum de justiga que € inerente a cada cidaddo que
assiste, inerte, ao derramamento do dinheiro piblico pelas ruas do poder
indo desembocar nas contas de parafsos fiscais. O dinheiro publico no
Brasil, hoje, € um rio que desdgua nas contas de determinados politicos
e/ou empresérios inescrupulosos.

Dessa forma, nasce uma crise no direito que bem delineada por
Ferrajoli ' apresenta um triplice aspecto: a) crise de legalidade; b) crise
do Estado social ¢; ¢} crise do Estado nacional traduzindo-se em uma crise
da democracia porque “equivale a una crisis del principio de legalidad, es
decir, de la sujecion de los poderes piiblicos a la ley, en la que se fundan
tanto la soberania popular como el paradigma del Estadoe de derecho ™,

O Judiciario passa a ser assim uma reserva moral de garantia do
cidaddo frente as violag@es de seus direitos por parte dos desmandos das
autoridades publicas. A ultima porta que a sociedade tem para bater cla-
mando por socorro.

IV- FILTRAGEM CONSTITUCIONAL.

A Constituicio de um Estado tem domicilio no épice da escala hi-
erdrquica da normatividade juridica, o que significa dizer: nfio pode ser
subordinada a nenhuma norma juridica, seja-lhe anterior ou posterior e,
conseqiientemente, todas as normas legais existentes devem a ela se con-
formar, sob pena de revogacéo (se lhes forem anteriores) ou pecarem pelo
vicio da inconstitucionalidade, formal ou material (se posteriores forem).

E a preeminéncia normativa da Constitui¢&o frente a ordem infra-
constitucional.

Esta preeminéncia normativa da l(;Onstituic;ﬁo faz nascer trés re-
gras basicas apontadas por Canotilho' em seus Fundamentos da
Constitui¢do. Diz o mesire referindo-se a Constitui¢do:

Toda ordem juridica deve ser lida a luz dela e passada pelo seu
_crivo, de modo g eliminar as normas que se ndo conformem com ela. Sdo
trés as componentes principais desta preeminéncia normativa da Consti-
tuicdo: (a) todas as normas infraconstitucionais deven ser interpretadas
no sentido mais concordante com a Constituigdo (principio da interpreta-
¢do conforme a Constituicdo); (b) as normas de direito ordindrio
desconforme com a Constitui¢fo séo invdlidas, néo podendo ser aplica-

15 O Ministério Publico, seja estadual ou federal, deve postular em jufze a reparagdo dos prejuizos
sofridos pela sociedade mesmo que ameagado no exercicia de suas fungdes, pois esse € o prego
de sva independéncia e das garantias que conquistou com a Constituiedo Cidada, Democracia
ndo se ganha, mas principalmente, se conquista, através de seu exercicio,

16  Derechos e Garantias .... pags. 16/17.

17 Coimbra, 1991, p. 45,
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das pelos tribunais e devendo ser anuladas pelo Tribunal Constitucional;
(c) salvo quando ndo sdo exeqiifveis por si mesmas, as normas constituci-
onais gplicam-se directamente, mesmo sem lei intermedidaria, ou contra
ela e no lugar dela.

Assim, os operadores juridicos devem realizar uma releitura do
direito, buscando um novo discurso juridico com escopo emancipatorio e
de forma alternativa, porém de cima para baixo, ou seja, da Constituigédo
para as normas infraconstitucionais € nfo ¢ contrario como se tem feito,

Ndo ha mais espaco para aplicagio de determinados dispositivos
legais que pertencem a reminiscéncia do milénio passado € que ndo po-
dem mais prender o juiz do novo século. O Direito ¢ dindmico e néo
estatico.

V- 0 CODIGO DE PROCESSO PENAL A LUZ DO
GARANTISMO PENAL.

E cedigo por todos que nossa lei processual penal pertence a uma
época em que as liberdades piiblicas eram cerceadas pelo regime politico
imposto pela Era Vargas. O que significa dizer: nosso cédigo pertence a
um periodo de excegdo. Conseguin afravessar o milénio, mas nfio pode re-
vogar a Constituigdo devendo a ela se harmonizar, Assim, diversos de
seus dispositivos legais merecem uma releitura constitucional. A seguir,
trabalharemos apenas com alguns:

V.1-DO ARQUIVAMENTO DO INQUERITO
POLICIAL. ART. 28 CPP.

O sistema de freios e contra pesos estabelecido no art. 28 do CPP
colocando o juizno papel de fiscal do principio da obrigatoriedade da acéio
penal ptiblica merece uma leitura a luz da Constituicdo. O juiz que néo ho-
mologa o arquivamento do inquérito feito pelo Promotor de Justica'® ndo
podera funcionar a frente de eventual processo caso seja instaurada agdo
penal pelo Procurador Geral de Justiga. Nesse caso haveria afronta a sua
imparcialidade enquanto érgio julgador devendo, eventual, processo ser
presidido por outro juiz. No mesmo sentir € quanto ao orgéao de execugdo
do Ministério Publico que promoveu o arquivamento ndc sendo licito que
o Promotor que arquivou os autos do inquérito funcione em processo que
nio desejava em afronta a sua independéncia funcional. Trata-se de dupla
garantia: a sociedade terd um Promotor livre e independente para atuar a

18 Naobra “DIREITO PROCESSUAL PENAL”, (4 edicio, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2001,
p. 110} defendo o entendimento que o legitimado ativo para arquivar o inquérito policial € o Mi-
nistério Publico submetenda a apreciagdo do juiz, que exerce a fiscalizagdo sabre o principio da
obrigatoriedade da aglio penal publica, a fim de que homalogue ou nio a decisdo de arquiva-
menta.
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frente do processo que foi instaurado e o réu tem a garantia da imparciali-
dade do juiz que ira prestar a tutela jurisdicional.

V.2 - CITAGCAO DO ACUSADQ PRESO. ART. 361
DO CPP.

E voz corrente de nossa doutrina e jurisprudéncia que o réu preso
deve ser requisitado e n&o citado, em verdadeira afronta ao direito de am-
pla defesa. Requisicéo € a ordem dirigida ao diretor do estabelecimento no
quaj o réu encontra-se acautelado a fiin de que apresente o mesmo em dia,
hora e local determinados pelo juiz. A citagfo é o ato juridico processual
que estabelece a bilateralidade do processo sem o qual o acusado nédo sabe
qual a imputagdo que pesa sobre seus ombros. Nesse caso, dois s8o 0s atos
e dois s&os os destinatdrios dos mesmos que nio podem ser confundidos
entre si, sob pena de darmos o direito (ampla defesa) mas ndo garantirmos
sua cfetividade.

4 Andrea Planchadell Gargallo'’. deixa consignado a necessidade
do acusado de ser ouvido quando expressa que “en el proceso penal la
presencia del acusado es un deber ineludible para el Estado y un derecho
irrenunciable para el sujeto afectado”.

A pratica forense confunde a dnplicidade existente no direito de
ampla defesa, ou sgja, seu contenido esencial suas dnas manifestaciones:
La autgodefensa (también ilamada defensa material) y la defensa técnica o
Sormal™.

O juiz, ao determinar a apresentag8o do preso na audiéncia desig-
nada, deve garantir ao acusado a ciéncia da Imputagio feita pelo
Ministério Publico a fim de preparar sua auto defesa, sob pena de surpresa
e graves conseqiiéncias ao seu status dignitatis.

E 0 juiz garantidor em nome da ampla defesa. A simples provi-
déncia de ler para o acusado, antes do interrogatério, a pega exordial nio
pode ser entendido como respeito a ampla defesa. Defesa deve ser prepa-
rada antes e ndo durante 0 momento que deveria ser exercida e deve ser
preparada pelo técnico habilitado: o defensor do acusado. De nada adianta
o acusado se entrevistar antes com seu defensor se ndo sabe o teor da acu-
sagdo. Uma coisa € a presenga formal do defensor nos autos, outra, bem
diftgrentc, ¢ garantir-lhe o pleno exercicio dos direitos inerentes a ampla
defesa.

19 EL DERECHO FUNDAMENTAL A SER INFORMADO DE LA ACUSACION, Valen-
cia, Tirant Lo Blanch, 1999; p. 79.
20  Andrea Gargallo, ob, cit, p, 84,



Revista da EMARFE - volume V | 209

Juan Montero Aroca®, analisando a Constituiggo Espanhola,
afirma que a mesma contém “garantias genéricas” e “garantias concre-
las” e nestas estaria o “derecho do acusado g ser informado de la
acusacién”. Tal previsio n3o pode ser olvidada de nosso texto constituci-
onal que para garantir o direito ao contraditério deve dar ciéncia ao réu da
imputag#io que pesa sobre ele,

Destarte, para que possamos garantir o exercicio pleno do direito
de defesa, em seu duplo aspecto (autodefesa e defesa técnica), mister se
faz o chamamento do réu, preso ou solto, em juizo, através do ato citatdrio,
para se defender devendo conhecer, previamente, o teor da acusacio e 2] a-

mais ser interrogado sem antes se entrevistar com seu defensor técnico®.

A praxe forense de se iuterrogar o réu e depois dizer que jrd nome-
ar defensor para fazer a defesa dele, ja deveria ser repelida pelo juiz no
milénio passado, quanto mais, agora, no século XX1. O Ministério Piblico
assume nesse caso um papel imprescindivel para a correta fiscalizagéo da
Constituigio (¢f art. 127 c/c art. 5°, LV).

Casimiro Varela® & incisivo: “Para defenderse es necesario
saber de qué se lo acusa. Por conseguinte para el resguardo del derecho
de defensa el paso siguiente para garantizar al imputado el derecho a ser
oido, es el de poner en su conocimiento la imputacién correctamente
deducida®.

V.3 - RECEBIMENTO MOTIVADO DA
DENUNCIA. ART. 394 DO CPP.

O despacho liminar positivo (ou negativeo) de admissibilidade da
acusagio previsto no art. 394 do CPP merece uma leitura a [uz do art, 93,
IX da CRFB. Todas as decises judiciais devem ser motivadas, o que sig-
nifica dizer, devem externar & sociedade as razfes pelas quais o Estado,
através de sva fungiio jurisdicional, decide desta ou daquela maneira a
vida dos jurisdicionados,

Tal dever estatal e direito da parte tem o nitido objetivo de nos
afastar do periodo ditatorial em que viviamos quando da entrada em vigor

21 E Colomer, Juan-Luis Gomez; Redondo, Alberto Montén & Vilar, Silvia Barona, Derecho Juris-
dicional. 9 edig¥o, Valencia, Tirant Lo Bianch, 2000, V. I1I, p, 30,

O direito de defesa € reconhecido a todas as pessoas sejam acusadas ou acusadoras, sendo inte-
ressante a [eitura da obra de Luis-Alfredo de Diego Diez onde o autor faz atirtmativa no sentido
de que narmalmente se relega a “segundo plana el derecho de defensa de las partes acusadoras.
Conviene recordar gue el derecho de defensa na es un monopolio del swjeio imputado o acusa-
do. La tutela judicial es para todos y, precisamente por tul razdn, tan derecho de defensa tiene
{a parte acusadora como la acusada respecio ul interés que cada cual mantiene en el proceso”
(LA CONFORMIDAD DEL ACUSADO, Valencia, Tirant Lo Blanch, 1997, p. 188).

23 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES DEL DERECHQ PROCESAL. 1 edigio, Bu-

enos Aires, Ad-Hoc, 1929, p. 248.

~
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do cédigo e repetido durante o periodo de 1964/1979 onde o processo ser-
via para atender aos anseios da elite militar que comandava o Pais.

Desta forma, nfio ha mais constitucionalidade na decisdo que re-
cebe a denlincia sem motivagZo. O réu tem o direito constitucional de
saber as razdes pelas quais o Estado-juiz admitiu a pretenséo punitiva es-
tatal mesmo que ainda em juizo de prelibagdo. E a garantia do acusado
quanto a possivel arbitrio do Ministério Publico no exercicio da agéo pe-
nal pablica, seja ele de ma f€ ou ndo. A afirmativa de que a decisdio que
recebe a dentincia € um despacho de mero expediente sem majores reper-
cussBes para o acusado nfo é verdadeira.

Trata-se de decisdo interlocutdria mista de natureza processual
penal material®* onde o juiz analisa nfo s6 os pressupostos processuais e
as condigBes para o regular exercicio do direito de agir, mas, também,
emite um juizo prévio quanto atipicidade, ilicitude e culpabilidade (cf. art.
41 ¢/c 43, ambos do CPP). Nao se trata de Julgamonto de mérito, juizo de
dehbagao mas sim de anélise dos 1equlsltos necessarios para que uma
pessoa seja colocada no banco dos réus. Imaginem uma dendncia em face
do pal que mantém conjungfo carnal com sua filha, maior e capaz, por li-
vre e espontinea vontade de ambos. Essa dentncia deve ser indeferida por
auséncia de tipicidade.

Do mesmo modo, se o juiz fundamenta sua decisfio de recebimen-
to da dentincia (e deve fazé-lo a luz do garantismo penal) nio deve
funcionar nos autos do processo que seré instaurado por ter quebrado sua
imparcialidade. O réu tem ainda o direito ao juiz imparcial, desprovido de
qualquer sentimento, prévio, sobre o deslinde da questéo.

Destarte, duas s@o as garantias do acusado em decorréncia da
dentncia oferecida: 1°, Fundamentagio da decisdo que a recebe ¢; 27,
afastamento do juiz da presidéncia do processo por quebra da sua
imparcialidade.

O pratico resolve a questio afirmando que s6 hé obrigatoriedade
de fundamentagio do despacho que recebe a dentncia na Lei de Faléncias
(DL 7.661/45, §2°do art. 109) como se houvesse diferenca entre tais deci-

24 Carvalho, Américo Taipa. SUCESSAO DE LEIS PENAIS. 2 cdigdo, Coimbra, Coimbra,
1997, p. 263. Nesta obra o autor distingue as normas processuais penais maleriais e normas
processuais penais formais, sendo as primeiras aquelas que condicionam a efetivagiio da res-
ponsabilidade penal ou contendem diretamente com o direitos do argilido ou da recluso, citan-
do como exemplo, as nommas que fratam da queixa, prescrigdo, meios de prova, prisiio
preventiva e liberdade condicional. Jd as segundas s3o aquelas que regulamentam o desenvolvi-
mento normal do processa, ndo produzindo 0§ efeitos juridice-materiais derivados das primei-
ras, exepiplo: formas de citagfio, prazo de notificagio do arglido, formalidades e prazos dos
exames periciais, Nesse pasgo entendo que a decis@io que recebe a dentincia é de cunlio proces-
sual penal material, pois diz respeito aos status digritatis do acusado, sua liberdade de locomo-
¢3o impedindo o exercicia de determinados direitos,
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sOes para efeito de se assegurar o principio da motivagso das decisGes
Judiciais; e, amda, como se a Constituigdo tivesse aplicagdo na Lel de Fa-
léncias, mas néo tivesse nos outros casos o que por si 86, constituiria um
absur do juridico incomensuravel.

Juan Montero droca® nos informa que o TEDH (Tribunal Euro-
peu de Direitos Humanos) considera que o juiz prevento n&o pode julgar,
ou seja, a prevencio no direito espanhol € causa de exclusfo da competén-
cia e ndo de determinagfio (ou prorrogagdo) como no direito brasileiro.
Juiz prevento € juiz parcial e, portanto, ndo pode julgar.

Destarte, ha que se repensar, a luz da Constitui¢@o, o principio da
imparcialidade do 6rgdo julgador no processo penal brasileiro, pois imagi-
ne o juiz que deferiu requerimento do Ministério Pablico de interceptagio
telefdnica, na fase do inquérito policial, recebendo denidncia que tem
como suporte probatdério essa mesma interceptagfo, ja que ela ndo pode
ser deferida se houver outro meio de prova (¢f art. 2°, IT da Lei 9.296/96).
Ha flagrante quebra de sua imparcialidade.

O ante-projeto do Cédigo de Processo Penal em tramitacdo, an-
dava bem nesse sentido, mas fei alterado. O juiz que recebesse a denuncia
nido poderia funcionar no curso do processo-face a quebra de sua imparcia-
lidade, sendo o juiz da instrugdo (e ndo de instrugio) diverso do que
recebesse a dentincia™. Da maneira que foi encaminhadg ac Ministro da
Justiga o juiz terd que, pelo menos, fundamentar a decisdo®’, J4 é um passo
positivo.

V.4 - DO ONUS DA PROVA. ART. 156 DO CPP

A regra inserta no art. 156 do CPP nos obriga a fazermos uma in-
terpretacdo conforme 2 Constituicio extraindo o méximo possivel a
vontade do legislador constituinte. Uma lei ndo deve ser declarada mula
gquando ela poa'e ser interpretada em consondncia com a Constituig&o™,
Nesse caso, mister se faz analisar a regra do 6nus da prova a luz da norma
constltumonal expressa no art. 5°, LVII

25 “SOBRE LA IMPARCIALIDADE DEL JUEZ LA INCOWNPATIBILIDADE DE
FUNCIONES PROCESALES”. Valence, Tirant LCo Blanch, 1999, p. 47/50.

26 Ar. 399.(.)
§ 1°. O processo, instruldo com as provas antecipadas, as caulelares as frrepetiveis, serd encami-
nhade ae juiz de instrag¥o ¢ julgamento, necessariamente diverso do {uiz do recebimento da

deniineia pu queixa e das medidas cautelares aié entdo concedidas (no ariginal sem grifos).
27 “Art. 396. O juiz, fundeuneutadamame decidira sobre a admissibilidade da acusag3o, receben-
do ou rejeitando a denfineia ou queixa’.
28  Hesse, Konrad. A FORCA NORMATIVA DA CONSTITUIGAQ. Tradugio da 20 edigio,
Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris, 1598, p. 71.
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A falta de compreensgo portanto, quanto ao énus da prova se da,
primeiro, pela auséncia de uma visdo constitucional do art. 156 do CPP;
segundo, pela errSnea deflnigdo de crime. Se o Ministério Piblico tem
que narrar em sua petigéo inicial penal o “fafo criminoso com todas as
suas circunstdncias” (cf. art. 41 do CPP) ha que se identificar e definir
esse fato crime para compreendermos sua delimitacdo como thema deci-
dendum.

Francisco de Assis Toledo®, Ministro aposentado do Superior
Tribunal de Justiga, analisando os elementos fundamentais da estrutura do
crime que chama de “nofas fundamentais do fato crime” diz:

Agdo tipica (tipicidade), ilicita ou antijuridico (ilicitude) e culpd-
vel (culpabilidade). O crime, nessa concep¢do que adotamos, &, pois,
agdo tipica, ilicita e culpdvel. Alguns autores acrescentam um outro ele-
mento - a punibilidade - a nosso ver sem razdo. A pena criminal, como
sangdo espectfica do direito penal, ou a possibilidade de sua aplicagdo,
néo pode ser elemento constitutivo, isto é, estar deniro do conceito do cri-
me. A confrdrio, pressupde a existéncia de um crime jd aperfeicoado. E
conseqiiéncia do crime,

Dessa formna, claro nos parece que se o Ministério Publico tem
que narrar um fato criminoso com fodas as suas circunstancias, o dnus de
provar que esse fato € tipico (encontra perfeita adequagio na lei penal,
portanto que se trata de uina conduta proibida); € ilicita (contrério ao direi-
to) e que néo estd agambarcado por nenhuma excludente de ilicitude e que
seu autor € culpavel, ou seja, se possui as condi¢Bes minimas indispensa-
veis para atribuir-se-lhe esse fato, o que significa dizer, se esti
mentalmente sdo ou conhece a antijuridicidade do fato, lhe pertence. Nao
ha como entregar ao réu, dentro de um Estado Democratico de Direito e
que tem como fundamento a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III da
CRFB), o énus da prova de sua nocéncia.

A persecugéo penal € exercida pelo Ministério Publico afastado
que foi o juiz do seio do conflito de interesses diante do sistema acusatd-
rio. O juiz ¢ um sujeito processual e ndo parte na relagdo jurfdica. O
Ministério Plblico é parte instrumental, mas também fiscal da lei, pois
uma posigdo nfo exclui a outra, mas se completamn entre si.

Se o Ministério Pablico ndo lograr &xito em provar a acusagio que
fez em sua peca exordial ¢ resultado do processo ndo pode ser outro que
néo a absolvicdo do réu. Afranio Silva Jardim®” j4 nos ensinou que a acu-
sagdio penal se compde de imputagéo penal + pedido, delimitando, assim,

29  PRINCIPIOS BASICOS DE DIREITO PENAL. 4 edigio, S#o Paulo, Saraiva, 1991, p.
80/81. ) ’
30 DIREITO PROCESSUAL PENAL, § edic#io, Rio de Janeira, Forense, 1999, p. 215.
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o thema decidendum, ou seja, a prépria extenso da prestagdo jurisdicio-
nal. Ora, a imputagio penal € que vai delimitar o espago dentro do qual o
réu ira exercer seu direito de ampla defesa, pois é cedigo que o mesmo se
defende dos fatos narrados na dentincia e néo do artigo de lei mencionado
no pedido de condenagio.

Assim, a titulo de exemplo, se 0 Ministério Piiblico narra na de-
nuncia o fato chamado “matar alguém” com descri¢do do modus operandi
e todas as circunstincias do delito e em seu interrogatério o réu alega que
na data e hordrio do fato, encontrava-se em viagem a outro Estado ou Pais,
caberé ac Ministério Pblico provar que o fato narrado na dentincia é ver-
dadeiro e, conseqiientemente, que o alibi do acusado & falso, através dos
meios de prova admitidos no ordenamento jurfdico. Ou ainda, dird o réu,
que efetivamente atirou na vitima, porém em legitima defesa. Nesse caso,
cabe a0 Ministério Publico o 6nus de provar que nfic houve injusta agres-
s@o, ou se existiu esta, que ndo era atual nem iminente, ou, ainda, n&o
houve uso moderado dos meios e que estes, embora existindo, nZo eram
necessarios. Enfim... o réu alega, mas o 6nus da prova, hoje, diante da
Constituigdo, € exclusivo do Ministério Pablico.

) A regra inserta no art. 5°, LVII da CRFB deve ser vista como in-
versora total do 6nus da prova e qualquer divida querestar diante da ngo
comprovagéo do fato imputado ao réu pelo Ministério Piiblico deve, obri-
gatoriamente, ser resolvida-em seu favor. Trata-se da aplicaglo do
principio do “in dubio pro reo™. Acusagio (imputagfo + pedido) quem faz
¢ o Ministério Publico, porém a alegagZo feita pelo réu nio pode receber
colorido de pedido no sentido técnico. H4 por parte do réu uma resisténcia
a pretensdo do autor, mas nao tecnicamente um pedido.

A regra do énus da prova deve assim ser vista a luz de um novo sé-
culo, amparada em uma Constituigio Garantidora dos direitos individuais
fundamentais e n&c naquela que manda o réu provar sua inocéncia.

V.5 - DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
MOTIVACAO DAS DECISOES JUDICIAIS E O
SISTEMA DA INTIMA CONVICCAO NO
TRIBUNAL DO JURL ART. 93, IX DA CRFB C/C
ARTS. 485/488 DO CPP’".

A transparéncia dos atos da administracdo piblica, em sentido
lato, é a caracteristica marcante do Estado Democratico de Direito onde

31 Neste topico mudei de posigio doutrindria -assumida em minha obra “DIREITO
PROCESSUAL PENAL", 4 edigfio, Rio de Janeire, Lumep Juris, 2001 onde entendia que a
motivagde prejudicania o sigilo do voto.
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n&o ha espago reservado ao mistério, ao desconbecido e muito menos a
auséncia de responsabilidade de quem pratica o ato. Nesse campo € que se
exige do administrador as razdes pelas quais praticou esse ou aquele ato
(cf. art. 37, caput, c/c art. 93, IX, ambos da CRFDB).

A finalidade principal da motivag8o dos atos judiciais € a legiti-
magio da fungfo jurisdicional expondo os fundamentos de suas decisdes e
facilitando, as partes, a impugnag@o dos mesmos, através dos meios legais
proprios™.

Se o Tribunal do Jiri é umm érgdo jurisdicional colegiado de pri-
meiro grau, formado por um juiz de direito, que é seu presidente, e de vinte
e um jurados, que se sortearfio dentre os alistados, formando o conselho de
sentenca, nfo ha davida que seus atos integram o que se chama de atos ju-
diciais subjetivamente complexos, ou seja, aqueles que emanam de dois
ou mais orgdos, e, portanto, deve estar submetido ao mandamento consti-
tucional da fundamentag#o de suas decisGes judiciais.

A regra do sim e do néo sem fundamentagdo, que impulsiona a de-
cisZo dos jurados hodiernamente, nfio encontra mais harmonja com ©
preceito constitucional da necessidade da fundamentag@o das decisdes ju-
diciais (art. 93, IX). N&o podemos confundir a decisdo dos jurados que
aprecia o mérito (condenando, absolvendo ou desclassificando) com a
sentenca do juiz presidente que, simplesmente, € lavrada documentando o
que os jurados decidiram. A decisdo de meérito & do conselho de sentenga.
A sentenga espelhando o que os jurados decidiram aplicando a sang&o pe-
nal cabivel (ou julgando improcedente o pedido) € do juiz presidente.
Ambas, formam um s6 documento: decisdo do Tribunal do Jiri. Assim,
deve estar fundamentada. O réu tem essa garantia constitucional que néo
pode deixar de lhe ser concedida.

O sigilo é da voto (art. 5°, XXXVIIL, b}, o que ndo impede que 0s
jurados fundamentem sua decisfio. Ou seja, ndo se quer saber quem votou
sim ou nao, mas sim, quais as razdes do sim ou do ndo. Os jurados perma-
neceriam incomunicaveis durante o julgamento, mas na sala secreta
deveriam, sem a presenga das partes e do réu, discutir e fundamentar a de-
cisdo majoritaria ou unédnime. O veredictum seria fundamentado, mas o
yoto continuaria a ser secreto, Tudo em conformidade com a Constituigéo.

Nio podemos esquecer que a disciplina processual do Tribunal do
Jari data da Era Vargas, ou seja, do milénio passado e de uma época dita-
torial que, lamentavelments, é adotada até hoje. E preciso mudar. Para
tanto, basta aplicarmos a Constituigéo.

32 lfiaki Esparza Leibar (obra coletiva). JUICIO POR JURADOS EN EL PROCESO PENAL.
1 edigdo, Buenos Aires, Ad Hoc, 2000, p. 397.
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Ifaki Esparza Leibar, na obra coletiva citada em nota 32, depois
de analisar o art. 120.3 da Constitnigio Espanhola® e descer a profunda
analise sobre a controvérsia doutrindria da motiva¢do ou n3o da decisio
dos jurados na Espanha, deixa consignado que:

El jurado anglosajén , como se ha dicho, se limita a responder
con un lacdnico Guilty o Not guilty, inmotivado, esto en Espaiia seria, en
opinidn de alguna autorizada doctrina, inconstifucional.

Entretanto, ap6s abordar as controvérsias existentes, conclui que
aregra constitucional da motivago da decises judiciais ndo se aplica aos
Jueces legos que ni pueden ni deben motivar. Por lanto, lo que la LP* exi-
ge a los jueces legos en relacion com el veredicto no es propiamente
motivacion en sentido técnico-juridico™.

A discussdo existe no direito espanhol em decorréncia de uma re-
gra constitucional idéntica a nossa, razfio pela qual trago para ao leitor
para que novos horizontes possam contaminar os operadores juridicos e os
réus passem a saber as razdes pelas quais foram condenados, ou a socieda-
de a razdo da absolvicio.

Do contrario, se nfo pensarmos o Cédigo de Proceso Penal a luz
do garantismo penal de nada vale a conquista democratica obtida com a
Constituigdo Cidadd.

VI— O GRANDE DESAFIO DQ JUIZ NO SECULO

O juizinodemno, o juiz do terceiro milénio, é aquele que através de
sua interpretagdo construtiva do direito, a luz da Constituigdo, alcanca a
efetivagdo da justiga distribuindo a cada uma das partes o que, efetivamen-
te, Ihe pertence, independentemente da atuago politico-institucional do
Tribunal a que estd vinculado.

A sociedade modema, cada vez mais conturbada pelos conflitos
sociais em que se envolve e pela dinamizagdo de suas relacdes individuais,
Impulsionada pelo avango da tecnologia, procura no Judicidrio a Gltima
palavra substitutiva da vontade social conflitante, exigindo transparéncia,
lealdade, certeza, seguranga juridica e inteligéncia nos atos judiciais nio
havendo espago, nessa relagio, para o juiz carreirista, submisso ao Tribu-
nal e divorciado dos pestulados que informam o Estado Constitucional
Democratico de Direito™.

“Las sentencias serdn siempre mafivadas y se pronunciardn en audiencia piblica®,

Art. 61 da Ley del Jurada de 1993,

O leitor nfio pode deixar de conhecer a obra do professor Juan Montero Aroca: “EL

DERECHO PROCESAL EN EL SIGLO XX, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2000, em que o

mestre analisa o avango do direito processual no século XX e o papel do magistrado frente ao

poder cstatal analjsando sua relagdo com o Poder Executivo ¢ as garantias da inamovibilidade e
" da independéncia funcional, sempre com senso critico.

[V =N V]
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A independéncia e harmonia entre os poderes e a garantia consti-
tucional da inamovibilidade dos juizes constituem a mola mestra para o
exercicio da fungfo jurisdicional inerentes a garantia do juiz natural (art.
5°, LIID), ndo podendo ser suprimida por emenda a Constitui¢do (art. 60,
§4°, IT1 e IV) muito menos por medida proviséria ou qualquer outro ato le-
gislativo. Qualquer ato, emanado do Presidente da Reptiblica ou do
Governador do Estado, que atente contra esses direitos constitui crime de
responsabilidade (art. 85, II e JII da CRFB) autorizando a agdo popular do
impeachment, nos exatos limites do art. 14 e segs. da Lei 1.079/50.

VII- CONCLUSAQ.

Em sintese, o juiz garantista € aquele que vestido da independén-
cia funcional que lhe outorga a Constituigdo da Repiblica aplica o direito
aos casos concretos que lhe sdo submetidos com o inico compromisso ©
submissfo a Deus®®, a Constituigio e a sua prépria consciéncia extraindo
assim a regra juridica que expressa os anseios da comunidade, fornando a
justiga uma realidade social, através de sua deciséo.

A criag#o de um Estado Democratico de Direito n3o se faz de um
dia para o outro (5 de outubro de 1988), mas sim, com o .exercicio pleng,
continuo e ininterrupto dos derechos fundamentales que se afirmam siem-
pre como leyes del mds débil en alternativa a la ley del mds fuerte que
regia y regiria en su ausencia’ .

O exercicio da fung#o jurisdicional nfio pode ser apenas a submis-
sdo do juiz a lei senZo e, principalmente, a anélise critica de seu signi-
ficado como meio de controlar sua legitimidade constitucional®®. O ma-
gistrado garantista deve buscar na Constituicio a validade e justica das
leis aplicando-as de forma a solucionar os conflitos sociais, explicitando
em sua decisio os valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista
e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na or-
dem interna e internacional, com a solugdo pacifica de suas contro-
vérsias™. o

Vale aqui a ligdo de Tocqueville*:
De nada vale que se otorgue independencia a los jueces si, luego,

ellos la entregan dia a dia para obtener una mejor posicién, para hacer
una carrera mas brillante o para establecer relaciones politicas.

36  Respeilo as pessoas que ndo acreditam na existéncia de um Grande Arquiteto Do Universo, po-
rém minha vida n3o teria sentido sem a certeza de sua existéncia.

37  Ferrajoli, Luigi. Ob. cit. p. 54.

38  Ferrafoli, Lujgi. Ob, cit, p. 68

39 Preambulo da Constituicsio da Repiiblica Federativa do Brasil, publicada no Digrio Oficial da
Unigo n® 191-A, de 03 de outubro de 1998.

40  Apud, Binder, Alberto. Ob. cit. p. 149,
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Este & 0 juiz garantista®! que a sociedade espera encontrar nos Tri-
bunais durante esse terceiro novo milénio.

Paulo Rangel
prangel@connection.com.br

Verdio carioca de 21 de janeiro de 2001,
23:00 h.

Obs. Este ensaio estd sujeito a mudangas exatamente pelo fato de
continuar a pensar e refletir sobre o que escrevi.

4]  Entendo que nrutatis mutandiy tudo o que se disse referente ao juiz, no corpa desse pequeno tra-
balho, se aplica ans membros do Ministério PUblico exigindo-lhes a mesina postura ética, justae
independente.







FUGIR DA GLOBALIZACAO?

POR MANUEL PORTO'

1. Tem grande actualidade ‘lutar” confra a globalizagdo, num
movimento que curiosamente associa pessoas com formagdes pohtlcas
muito diversas, desde conservadores, receosos da concorréncia ou
apegadosa valores nacionalistas, a pessoas claramente de esquerda. Além
de manifestagdes junto de locais onde t8m Iugar reunides internacionais,
tal como aconteceu recentemente em Seattle e em Davos, o movimento
teve agora uma expressio muito sensivel nas comemoragdes do dia 1 de
Maio, com a consequéncia agradédvel para os Governos de se atenuar
assim a critica que em outras circunsténcias os trabalhadores teriam feito
as polmcas imtermnas, tendo a globalizagdo passado a ser o ‘bode
expiatorio” de todos ou quase todos os males.

Trata-se por tudq isto de um movimento simpdtico e atraente,
capaz de atrair um mimero crescente de adeptos, podendo todavia os
portugueses sentir um complexo por estar em causa uma abertura que se
reporta as nossas descobertas, tal como ficou vincado no titulo e no
contetido de um livro recente de Gerard \/ indt, 4 Mundializagio. De
Vasco da Gama a Bill Gates .

Importa contudo ‘que, para além desta atraccéio, seja feita uma
reflex@o serena: tendo de perguntar-se, por melhor boa vontade que se
tenha, se sera possivel evitd-la, bem como se serd de facto ple_]udxcml (ou
necessariamente prejudicial).

2. Apesar das forgas que de tempos a tempos continuario a fazer
pressdo no sentido do proteccionismo, em especial em periodos de
recessdo, ou ainda da tentagdo que possa haver no sentido de alguns
blocos regionais se fecharem em relagdo ao exterior, é de esperar de facto
que continuarfo a prevalecer forcas no sentido do comércio mundial e de
outras formas de Integracio das economias, caminhando-se para a
globalizagio,

2.1. E esta a indicagiio clara que se colhe da observaciio dos
nimeros ao longo das décadas, mesmo dos séculos, mostrando que ©
coméreio intermacional, tal como os demais movimentos econémicos
internacionais (caso dos movimentos de capitais, com crescimentos muito
superiores), cresce numa medida maior do que o crescimento dos
produtos. Ao longo do século ha pouco terminade constata-se que por
exemplo entre 1900 e 1986 o aumento real do comércio foi de 20 vezes,
quando o aumento do PIB foi de 13 vezes; e ja na segunda metade dos

1 Professor Catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
2 Temas e Debates, Lisboa, 1999 (trad. da ed. francesa, de 1998).
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anos 80, quando o aumento da produgdo foi de 3,5% ao ano, foi de 6,4%, o
aumento das exportagdes.

Com estas diferengas de crescimento tem vindo a aumentar
naturalmente de um modo sensivel a taxa de abertura das economias,
passando de cerca de 7% em 1950 para mais de 20% nos anos 90 {(cfi. Ca-
ble, 1999, pp. 4 ss., indicando também outros valores de integragio).

Vérios factores terio contribuido para a evolugio verificada,
como sdo os casos de melhorias dos sistemas de transportes e de
progressos e exigéncias tecnoldgicos que tornaram as economias mais
dependentes de fornecimentos estrangeiros. Para além disso, apesar dos
ressurgimentos proteccionistas que se verificaram de vez em quando, foi
muito nitido o abaixamento registado no.nivel das restriges ao comércio.
De novo a titulo de exemplo, nos paises industrializados o nfvel médio dos
direitos alfandegdrios desceu de 40% em 1947 para 3% em 2000, com
uma percentagem muitc grande de produtos ja liberta de qualquer
tributagdo (cfr. Barthe, 2000, pp. 27-8); sendo também muito grande o
afastamento ou a redugéo de outros tipos de barreiras.

2.2. Olhando para o futuro, é de esperar que a par dos factores
referidos outros factores contribuirdo (ou continuario a contribuir)
igualmente para a prevaléncia das forgas livre-cambistas,

Assim devera acontecer com a continuagio da acumulagio de evi-
déncia tedrica e pratica mostrando as vantagens maiores do coméreio livre
(referi-lo-emos em 3). E bem sabido que as indicagGes sempre existentes
em tal sentido foram vérias vezes insuficientes face as forgas do proteccio=
nismo. Mas a acentuag@o de indicag@es favoraveis nio deixaré de ter a sua
influéncia, ‘pesando” cada vez mais no prato da balanga favoravel ao li-
vre-cambismo.

Sem divida com o afastamento do proteccionismo havera sempre
sectores penalizados e espiritos derrotistas ou pelo menos inquietos; mas a
comparag8o tem de ser feita com o interesse da generalidade dos cidadzos
e com O que teria acontecido sem a abertura comercial (anti-monde), ha-
vendo factores ndo dependentes de nds que teriam levado também
(provavelmente em maior medida} aos problemas que nos afectam (com
especial relevo para ¢ problema do desemprego).

Trata-se de resultados mais favordveis - do comércio livre - que se
estima que se tenham acentuado agora como consequéncia do Uruguai
Round: o qual, de acordo com estimativas feitas, devera ter proporcionado
um ganho de bem-estar de 510 mil milh&es de délares entre 1995 ¢ 2000
(cfr. Dent, 1997, p. 195, com estimativas da OMC). Em termos absaolutos,
© ganho maior teré sido o ganho da Unifo Europeia, seguido pelo ganho
dos Estados Unidos da América. Mas em termos relativos, consideran-
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do-se as populacBes respectivas, terfio sido ainda maiores os ganhos de
outros espagos, nédo devendo além disso nenhum espago do mundo ter fi-
cado prejudicado; o que € muito importante como contributo para a
aceitagdo geral do comércio livre. '

No quadro dos interesses contraditérios em presenca € de esperar
por seu tumo que se confimme o peso das grandes empresas multinacio-
nais; e que, a par de empresas menos ambiciosas que julgam bastar-se ou
ficar beneficiadas com éspagos ‘reservados” mais restritos, va prevalecen-
do o peso maior de empresas competitivas, que nfo se satisfario com
esses limites °.

Independentemente de se tratar ou ndo de grandes empresas ou
grupos, podera julgar-se também que haja uma maior abertura com o pro-
cesso de privatizagfes que estd em curso na generalidade dos paises do
mundo: ndo podendo os empresarios privados, diferentemente das entida-
des ptblicas, dar-se ao ‘luxo’de deixar que se fique aquém das
oportunidades maiores conseguidas com a abertura comercial e o funcio-
namento do mercado.

E de facto assim, mas n@o pode esquecer-se que nfo tém sido s
empresas publicas a querer o proteccionismo, em muitos casos este tem
sido o reflexo do lobbying de sectores privados menos preparados para a
concorréncia, que perdem com a abertura das economias. Néo tendo as
vias de influéncia mais directas das grandes empresas e dos grandes gru-
pos, conseguem-na com 0 ‘peso’ eleitoral do seu nimero, dos seus
trabalhadores e da sua implantag8o geografica, com a intervengio das suas
estruturas representativas, conjugando-se alias os esforgos das estruturas
patronais e sindicais para salvarem as empresas € 0S empregos & risco
{com uma organizagdo que ulfrapassa as organizagdes dos consumidores,
os grandes prejudicados com ¢ proteccionismo).

Julgamos de qualquer modo que as privatizacdes, com as exigén-
cias de mercado das empresas privadas, sZo um factor mais no sentido da
abertura comercial. :

Actualmente a pressio num ou-noutro sentido nfio é todavia feita
apenas por paises agindo individualmente, tendo um relevo crescente os
blocos que se formaram e se véo consolidando. Por varias razdes, designa-
damente por poder julgar-se que se trata de mercados bastantes para as
estratégias das suas empresas, sem que se tenha de correr os riscos da con-
corréncia de terceiros pajses, pensar-se-a talvez que se tem aqui um factor
de proteccionismo a nivel regional: tratando-se de “stumnbling blocs’, néo

3 Sobre o esbatimenio das fronteiras nacionais que se verifica com as multinacionajs ver a titulo
de exemplo, com perspectivas diferentes, Holland (1976) e Ohmae (1995).
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de “building blocs™

Parece-nos contudo yue se caminhard antes neste segundo
sentido, da criagio de “building blocs’: com a prépria légica dos blocos a
levar ao livre cambisnio.

Em primeiro lugar, podera referir-se que se consegue com eles a
atenuag#o dos nacicnalismos econdémicos, com o aumento da consciéneia
da vantagem e mesmo da necessidade de uma maior interdependéncia, ou
que de qualquer modo se ganha uma ‘experiéncia’ Gtil de abertura
comercial, circunstincias que serdo especialmente relevantes para paises
sem tradigdo de abertura (cfr. Cable, 1994, p. 12).

Sera de assinalar depois que mesmo nos blocos que constituem
mercados muito favoraveis € clara ainsatisfacio dos seus responsaveis
(nfo sé das empresas multinacionais, que referimos héd pouco),
procurandc sempre interseceSes com outros blocos e pafses: assim
acontece na Unido Europeia. E compreende-se que a insatisfagdo seja
muito maior — com 0 ‘peso’ inerente - da parte de responsdvels de paises
que representam mais do que o conjunto de todos os demais membros <lo
seu bloco, como sfo os casos dos Estados Unidos na NAFTA e do Brasil
no MERCOSUL, tendo obviamente de procurar outros mercados (v.g
para a venda dos seus produtos), em outros blocos ou de preferéncia no
quadro mundial.

Trata-se de ‘forgas de abertura’que t€m vindo a prevalecer,
reconhecendo a propria Organizagio Mundial do Comércio (OMC, 1995,
p-2) que “there have been no fortress type regional integration agreements
among WTO members”; tendo sido mesmo em grande medida paises de
bloces regionais a ‘forgar, a conclusio (dificil) do Uruguai Round,
exactamente num momento sem paralelo de criagdo, alargamento e/ou
reforgo dos seus mercados ”

Com menos capacidade de press@o mas sendo igualmente um
elemento a atender, hd que considerar por outro lado os interesses e o
empenho dos paises que ficam de fora de qualquer bloco ou dos blocos
onde estdo os melhores mercados, A resposta a estes casos, que os
membros dos blocos nfio deixardo de ir sendo levados a dar, estard na
celebragdo de acordos preferenciais: numa linha que, também em
beneficio dos paises membros, fard baixar os efeitos de desvio do

4 Na distingdo de Lawrence (1991 e 1996); ver ainda, reflectindo posicdes diversas, Krueger
{1950), Bhagwati (1991}, Lal (1994), Wolf(1994), Silva (1996), Bhala e Bhala (1997), Serra et
al. (1997}, Panagariya (2000), Banco Mundial {2000a), Porto (2001, pp. 499-503) ou os textos
inseridos em Melo e Panagariya, ed. (1993), em Mucchiellj e Celiméne, ed. (1993), em Bhag-
wati e Panagariya, ed. {1996), em Geiger e Kennedy, ed. (1996) e em Baldwin, Cohen, Sapire
Venables, ed. (1999).

5 Embora em algumas fases os blocos tenham sido vistos como um sucedaneo, tendo-se aceitada
por isso o retardardamento da conclusfio do Uruguai Round (cfr. Greenaway, 1992 e Pomfrert,
1996).
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comércio eﬁpotenciar os demais ganhos proporcionados pelos espagos de
integragdo °.

Com. a consciéncia das vantagens do comércio intemacional, a
formagio de Dblocos pode ser ainda um elemento facilitador de
negociagdes, na medida em que diminui o mimero de negociadores
(trata-se de factor sublinhado também por Cable, 1994, p. 12 ou ainda por
ex. por Dent, 1997, p. 5). A assim acontece com a participagho da
Comunidade Europeia, v.g. nas negociacdes do GATT (agora no OMC),
sendo s6 a Comissgio (através do Comissério competente) a participar nas
reunides, de acordo com o mandato de negociagho atribuido pelo
Conselho.

Por fim, a formagio de mercados "Gnicos” no seio dos blocos,
embora visando naturalmente em primeira linha o interesse dos paises
membros, vem harmonizar e uniformizar normas e criar outras condigdes
que tornam muito mais fécil o acesso de terceiros. A titulo de exemplo,
com a harmonizagdo proporcionada na Buropa pelo Acto Unico um
exportador ou um mvestidor americano ou brasileiro ndo tem de conhecer
e adaptar-se a requisitos diferentes de pais para pais: podendo ter acesso a
todos eles com o cumprimento das mesmas regras. Trata-se de vantagem
de enorme monta, de que se espera que disponhamos também quando
concorrermos em mercados de outros blocos: sendo por isso do nosso
interesse que se aprofundem igualmente os seus processos de integragio,
Da nossa parte serd também especialmente sensivel a criagéo da moeda
Onica, facilitando a actividade negocial no espago da Unifo.

3. Parece-nos pois claro que, através de blocos regionais ou
independentemente deles, continuara a caminhar-se para a globalizagdo,
como destino inevitivel das economias..

Tratar-se-4 de um destino a lamentar’, devendo nés por isso juntar
esforgos desesperados para “tentar” evitar o inevitavel, através da escrita
ou de manifestagBes de rua? Poderemos ficar assim com a consciéncia
tranquila, com a consciéncia do dever cumprido!

Néo somos todavia levados a fazé-lo, face ao que continua a ser
evidenciado pela teoria econdmica e pela experidncia conhecida.

No plano da teoria, pode constatar-se que os contributos mais
recentes t8m vindo reforgar os melhores argumentos do livre-cabismo.
Assim tem acontecido com as teorias do comércio, ndo se [imitando a
explicd-lo, mostrando também que com ele se consegue um ganho geral.

6 Com a multilaterizag¥o do coméreio deixa obviamente de se justificar a parlicipa¢3o num bloco
regional (ver Lloyd, 1996, p. 39).
7 Entre uma literatura muito extensa (¢lr. Porto, 2001, p. 496) ver por exeniplo, com posigdes es-

pecialmente negativas, Hirst e Thompson (1996), Chossudovsky (1997, criticando em particu-~
lar 0 FMI e o Banco Mundial), Martin e Schumann (1998), Latouche (1299) e Vindt (1999).
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Com especial relevo, a teoria das divergéncias domésticas (ver por todos
Bhagwati, 1971 e Corden, 1974-97) veio mostrar que quando ha um
objectivo a atingir no plano interno a via correcta de intervengiio (n%o
distorgora) € a via também interna, nfo a via proteccionista. Deu assim um
contributo com o maior relevo a diferentes propositos, designadamente
quando estd em causa a lmplantagio de um ou varios sectores em
determinado pais (argumento das inddstrias nascentes); justificando-se a
implantacdo, ndo deve ser feita com o sacrificio do comércio,
sacrificando-se os consumidores e outros interesses. Face a estes
confributos, ficam para trds argumentos de ordem conjuntural {caso das
JustificagSes de Keynes) ou uma maior facilidade, com menos custos, da
intervengdo alfandegéria, que perde relevo 4 medida em que vio
melhorando as maquinas administrativas dos pafses. As justificagSes
livre-cambistas sfio além disso justificagdes do ponto de vista do
bem-estar geral, por isso sem a limitagio do velho argumento dos termos
do comércio ou de teorias modernas do coméreio (ver por todos Krugman,
1990 e 1992); sendo nestes casos, salvo excepgdes, o ganho de alguns &
custa do prejuizo de outros.

No plano dos factos, por seu turno, t&m sido claros os resultados
gerais de estudos individuais e de projectos de reputadas organizacSes
internacionais levados a cabo em momentos diferentes, como sfo os casos
da OCDE?, do National Bureau of Economic Research ° e do Banco
Mundial %, mostrando os melhores resultados conseguidos em paises e
em periodos de maior abertura comercial*’.

5. Toda esta evidéncia, tedrica e prética, nio impediré todavia que
numa proxima dificuldade, ou apenas face 4 constatagfio de uma ocupagdo
sensivel do nosso mercado por produtos vindos de outra rea, haja quem
pugne, mais uma vez, pela dificultagio de importag8es.

Para além de qualquer outro juizo que se faga a tal propésito, o
que nfo podemos compreender de modo algum € que se possa ter a
ingenuidade de pensar, quando nos protegemaos, que ndo haja da parte dos
paises que passam a exportar menos para nés uma retracgdo nas suas
mmportagBes, ou como consequéncia de medidas de represalia ou,
independentemente disso, como consequéncia de uma menor distribuigio
de rendimentos nos seus sectores exportadores; acabando por isso ao fim e
ao cabo por ficar prejudicada também a nossa actividade exportadora,
provavelmente em maior medida do que a actividade substitutiva de
importagdes.

Com a sintese em Little, Scitovsky e Scott (1970).
Com a sintese em Bhagwati (1978) e Krueger (1978).

0  Comasintese de um segundo projecto ¢m Papageorgiou, Choksi e Michaely (1990); tendo o cs-
tudo sobre Portugal sido feflo por Macedo, Corada e Porto (1988). -

11 Com um cstudo mais recente ver Suchs e Warner (1995).

— A0 00
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Trata-se de ingenuidade especialmente inaceitdvel na Unifo
Europeia, com um enorme superave comercial, podendo imaginar-se as
dificuldades que resultariam de uma possibilidade menor de colocagio
externa dos nossos produtos, com o provavel prejuizo agravado que se
assinalou hd pouco.

6. Com realismo e sentido das responsabilidades, hd que ter
todavia bem presente que se levantam problemas maiores em paises mais
atrasados, em alguns deles problemas de grande delicadeza.

Trata-se de paises que, além de em determinados casos (nfo em
todos) terem produtos de exportagdo gue perdem valor em relagiio aos
produtos e servigos que importam (deterioracio dos termos de troca), em
muitos outros ndo t€ém mesmo nenhuma hipdtese de uma colocacio
significativa de produtos no exterior, vendo pelo confrario o mercado
interno preenchido em grande medida por produtoes importados.

Poderdio por isso os seus responséveis e os seus cidadfos ser
atraidos pelas contestagBes da globalizagdo; mas a delicadeza dos
- problemas exige que se veja com frieza se uma estratégia proteccionista
serd adequada ao seu desenvolvimento.

Parece-nos claro que ndc. Justifica-se uma intervencio,
transitéria, quando se verifique a possibilidade de se implantarem sectores
que virdo a ser competitivos em economia aberta (na légica referida do
argumento das indistrias nascentes). Mas mesmo entfio, como vimos
atrds, em prineipio justificar-se-4 antes a utilizagdo de medidas directas
(internas) de apoio, ndc podendo nunca perder-se de vista que um
procedimento limitativo e ercarecedor das importagBes penaliza os
consumidores, tratando-se de bens de consumo, e prejudica o
desenvolvimento dos paises, tratando-se de bens de equipamento ou de
servigos de apoio 2 produg#o. '

Importando que sempre que possivel o desenvolvimento dos
paises mais atrasados seja promovido com o aumento de exportagBes
competitivas, € bem-vindo o decréscimo da protec¢dio pautal que, como
vimos atrés, se tem verificado nos paises mais desenvolvidos (ao fim e ao
cabo com beneficio também para os seus consumidores e para muitos dos
seus empresarios, com o aumento da protecgfio efectiva).

Estando as importag&es dos maiores blocos do mundo de facto j&
pouco oneradas com impostos alfandegérios (ou restri¢es quantitativas),
tem de ser dada agora uma atengdo muito especial a outras intervencgdes,
constituindo algumas delas formas inaceijtaveis de proteccionismo. Assim
acontece com frequéncia com medidas anti-dumping, quando nfo ha na
verdade dumping (precos de exportagio mais baixos do que os pregos
internos), ou com a invocagdo (incomrecta) de ‘dumping’ social ou
ecolégico, quando com realismo n#o € ainda exigivel nos paises mais
atrasados o cumprimento integral das nossas regras.
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N3io pode além disso o julgamento do eventual nfo cumprimento
de regras de pregos (dumping), de regras sociais ou de regras ambientais
ser feito pelos pafses importadores; mas sim por uma entidade
independente, como € o caso da Organizagdo Mundial do Comércio.

Com a nocio das dificuldades existentes € do que hd a fazer, mas
mostrando que vale a pena prosseguir, importa assinalar que o comércio
internacional tem vindo a ter de facto um crescimento assinaldvel nas
ultimas décadas na maior parte das areas inenaos desenvolv1das do mundo
{Banco Mundial, 2000b, pp. 51-2).

6. Um comércio mundial dinamizador das economias,
designadamente das economias mais ricas, serd ainda, importa
sublinhd-lo, condi¢8o indispensdvel de ampliagio de meios financeiros de
apoio aos paises menos desenvolyidos (bem como, tal com jé se referiu, de
ampliagdo de mercados onde poderfo ser colocados os seus produtos)

E hoje muito claro que néo basta o #rade, é necesséria também a
aid, havendo alids pajses tio desfavorecidos que, com realismo, pouco ou
nada conseguirdo pela via das exportages. Muito em particular, importa
que se a}ude 0 apcno interno (directo) indispensavel a promogdo de
sectores que €m ai condi¢Ses de sustentacio.

O processo de globalizacio, sendo inevitavel e segundo julgamos
desejavel, tem de ser igualmente um processo responsdvel; ninguém
podendo deixar de ser sensivel a um mundo em que cerca de um quinto da
populaco estd abaixo do limiar da pobreza.

Mas com estratégias proteccionistas o problema ainda se
agravaria; s6 podendo ser resolvido com uma globalizag8o com regras,
dinamizadora das economias, em que os pafses mais ricos t€m de assumir
as suas responsabilidades.
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REALIDADE INSTITUCIONAL,
TRIPARTICAO DE PODERES E MEDIDAS
PROVISORIAS'

UADI LAMMEGO BULOS?
1. COLOCACAO DA MATERIA

Quando falamos em realidade institucional, devemos ter
em mente aquela acepgdo socioldgica de instituigdo: entrelacamen-
to de préticas sociais articuladas num complexo de relagdes, costu-
mes e sentimentos, com vistas ao exercicio de controles sociais.

Por af j& se v& o quiio ampla é a tematica proposta, porque sua
analise nos coloca perante aspectos multidisciplinares, integrantes de uma
notavel imensiddo.

Para néo nos perdermos dentro dessa imernsiddo, tomaremos
como ponto de partida o advento do Texto Constitucional em vigor,
chegando aos nossos dias.

Cinco de outubro de 1988, quarta-feira, as 16 (dezesseis)
horas, promulga-se a oitava Constitui¢io brasileira.

Era o ano que antecedia a queda do muro de Berlim, marco
da derrocada dos paises socialistas.

Ressurgiam as esperangas. Brotavam as expectativas, nada
obstante o fato de que a Assembléia Nacional Constituinte niio
havia sido eleita por representantes determinados para esse fim®. Ao
invés, fez-se op¢do pela férmula insatisfatéria de delegar-se,
temporariamente, poderes constituintes ao Congresso Nacional,

Num esforgo extraordinario, a grande meta era implantar
um Estado Democratico, apds vinte € cinco anos de regime militar e
quase doze de abertura lenta e gradual.

1 Conferéncia de abertura do XIII Congresso Nacional da Associagio Brasileira das Mutheres de
Carreiras Juridicas, coordenado pela Ministra do Superior Tribunal de Justi¢a Eliana Calmon,
Porto Velho — RO, 12/10/2001.

2 Professor de Direito Constitucional, Doutor € Mesire em Direito do Estado pela Pontificia Uni-
versidade Catélica de S¥o Paulo. Da Camissiio Permanente de Direito Constitucional do Insti-
tuto dos Advogados Brasileiros.

3 Cf.: Flavio Bicrrenbach. Quem tem medo da constituinte, Braslilia, 1986.
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Enfeixaram num texto extenso, minudente, detalhista -
apelidado de ‘constitui¢io cidadd’ - uma consideravel dose de
utopismo, bem intencionado, porém delirante, mas que teve a
virtude de espelhar a reconquista das liberdades publicas,
superando 0 vezo auforitario que se impusera ao Pais.

Num ambiente heterogéneo, soergueu-se novo modelo
constitucional. O clima de apoteose civica, marcada pelo torvelinho
de interesses de variadissima gama, resultou num projeto inicial de
551 artigos.

Nesse contexio, predominava: o corporativismo, dos
grupos que manipulavam recursos; o ideal socialista, daqueles que
queriam fazer justiga social sem liberdade econdmica; o estatismo,
dos que acreditavam que a sociedade nfo poderia prescindir de
tutela; do paternalismo, daqueles que queriam que o governo tudo
lhes prodigalizasse, sem a necessidade do trabalho e do esforgo
proprio; do assistencialismo, dos que supunham que a palavra
escrita se converteria, de um stibito, em beneficios mmediatos; do
fiscalismo, dos despreocupados com a sobrecarga tributdria .

No final dos trabalhos constituintes, a estrutura formal da
Carta de 1988 diferia-se dos textos pregressos: 245 artigos no corpo
permanente e 73 na parte transitéria de normas, distribuidos em
nove titulos distintos, disfarcados em numeragdo romana por itens.
Somando-se tudo, tinhamos 318 artigos, 946 incisos, 396
paragrafos ¢ 203 alineas. Cerca de 200 dispositives dependiam de
leis futuras, complementares e ordindrias.

Estavamos diante de uma das constitui¢g8es mais prolixas do
mundo, a exemplo da Carta da lugoslavia de 1974, com 406 artigos.

Alids, neste século XX, com a Constituiciio de Weimar de
1919 - a qual trouxe preceitos relacionados 4 ordem econdmica e
previsdes de direltos sociais - que 08 textos Supremos passaram a sexr
analiticos, numa tentativa de limitar o espago deixado a atividade
discricionéria do legislador infraconstitucional.

Essa desconfianga com o legislador ordindrio fez com que
matérias de todo jaez fossem constitucionalizadas.

4 Essa € a ligio de Diogo de Figueiredo iMoreira Neto, no primoroso trabalho Organizages soci-
ajs de colaboragdn (descentraliza¢dio social ¢ Administragdo Publica nio-gstatal), RDA,
210;184. Conferir: Ney Prado, Razdes das viriudes e dos vicios da Constituigio de 1988, Sdo
Paulo, Ed. Inconfidenies, 1994, p.33 usque 89; Jodo Gilberto Lucas Coelho, A nova Consiitui-
¢tio: avaliagdo do texio ¢ comentdrios, 2.ed. atual., Rio de Janeiro, Revan, 1991, p.11-14,
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Resultado: as constituicSes tormaram-se projetos inacaba-
dos, documentos pretenciosamente exaustivos, porém. mpossiveis
de serem vividos na sua plenitude.

E nesse contexto que o primeiro decémo da Constituicio de
1988 conveém ser analisado. Num diploma em que até a lingua por-
tuguesa fol considerada o idioma oficial da Repiblica Federativa do
Brasil (art.13), o supérfluoc e o acessorio predominaram.

Sejam bemvindos & interessante problematica institucio-
nal brasileira, na 6tica de um professor de Direito Constitucional.

Os dez anos de Constituigdo poderfam ter sido muito
positivos, espargindo efeitos benéficos no contexto institucional
brasileiro.

Mas o que se vislumbrou com freqiiéncia, foram institutos
deturpados, a exemplo das medidas provisodrias.

2. MEDIDAS PROVISORIAS

Reeditadas, s6 no primeiro Governo de Fernando Henrique
Cardoso 2.777 vezes, as medidas provisérias criaram a figura
teratoldgica de uma ordem juridica definitivo-proviséria, amparada
em leis cuja vigéneia precéria se transforma em efetiva pelo artificio
darenovagio de providéncias excepcionais que néo sic apreciadas.

E que a partir de 5 de outubro de 1988 o decreto-lei foi
eliminado do ordenamento constitucional brasileiro. Inspirando -se
no modelo italiano, a Constitui¢do consagrou medldas provisérias,
com forca de lei.

Assim, tais medidas provisérias surgiram no ordenamento
constitucional brasileiro como uma reminiscéncia do controvertido
decreto-lei, mas com wma abrangéngia notavel, ilimitada, muito
maior do que se poderia imaginar.

No curso da Assembléia Nacional Constituinte, chegaram a
dizer que as medidas provisérias serviriam para eliminar o arbitrio,
o despotismo ¢ a centralizagéo.

Afirmavam que elas possufam contelido mais democrético,
porguanto  originavam-se do provvedimenti provvisori da
Constituigfo italiana de 1947 (art. 77, §§ 1° ¢ 2°). Pareciam esquecer
que a legislagdo italiana inspirava-se na Lei Rocco (Lein. 100, de
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31-1-1926), cujo escopo era disciplinar a edigio do decreti-legge,
inclusive naqueles casos de urgéneia de medidas financeiras,
tributdrias, e até em questSes envolvendo estado de guerra.

O tempo mostrou que a realidade italiana divergia da brasi-
leira. Na Itélia, o sistema de governo € o parlamentar. Quando
ocorrem crises legislativas, o modo de solucioné-las é dissolver a
Cémara dos Deputados ou promover a queda do Gabinete.

Nesse pals, tais crises séo desencadeadas pelo impasse entre
o Executivo e o Legislativo, motivando rejei¢8es, como aquela que
provocou a derrocada de um dos gabinetes do Primeiro-Ministro
Fanfani. Dai a medida proviséria ajustar-se as conveniéncias do
Parlamentarismo, jamais ao sistema presidencial. Nos paises de es-
trutura parlamentar, como a Alemanha, a Franca e a Italia, a espécie
normativa participa de um contexto politico-constitucional diverso
do brasileiro.

Como se v€, a posicdo da medida proviséria, na ordem cons-
titucional brasileira, é sobremodo compiexa, suscitando, dentre
outras, as segumtes questSes:

a) o relacionamento enfre os trés Poderes;

b) a topografia e o alcance dos pressupostos constitucionais
de admissibilidade do art. 62; -

¢) a criagdo de legislagdo infraconstitucional reguladora dos
critérios de admissibilidade para a edi¢fio de medidas provisérias;

d) o dmbito de discricionariedade do chefe do Executivo na
emissdo de tais medidas;

e) o controle jurisdicional de constitucionalidade dessas me-
didas;

f) a posigio e a hierarquia da medida proviséria perante as
leis ordindrias; :

g) vinculagSes da medida proviséria com o Congresso Naci-
onal;

h) a perda da eficécia da medida proviséria em razfio do de-
curso do prazo constitucional;

1) a convalidacfo dos atos praticados comn fundamento em
medida proviséria nfio convertida em lei.
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Seja como for, nfo se pode olvidar que, pela linguagem
prescritiva do art.62 da Constitui¢io Federal, medidas provisorias
s6 podem ser editadas nos casos de urgéncia e relevincia.

Quer dizer, a edi¢do de medidas provisérias consubstan-
cia-se, por imposigio constitucional, aos critérios positivados pelo
constituinte, cuja inobservéncia conjunta de ambos deslegitina a
condig¢do de validade do ato unilateral do presidente da Reptiblica.

Nesse contexto, o que significariam. as palavras relevdncia e
urgéncia para fins de expedicdo de medidas provisorias?

Esses signos participam de uma zoxna de penumbra, nao en-
contrando base seméntica solida que propicie a explicagdio do exato
sentido deles. Por esse motivo s&o vagos, fluidos, imprecisos, con-
substanciados em bases de indole axiolégica, envolvendo juizos de
valor. Como as palavras tém vida, o significado de um vocabulo
pode alcangar urna dimenséc varidvel no tempo e no espago. Este é
um dos motivos que serve para explicar a imensa deturpago que o
art. 62 vem sofrendo desde o advento da Carta de Qutubro.

Mas n#o € porque uma palavra € vaga, fluida, imprecisa, que
ela deixa de ter uma carga de densidade seméntica significativa. Ao
invés, um vocabulo emite “sons”, “vozes”, “sentimentos”, “signifi-
cados”, ‘“sinais de comunicagdo”, ainda que se resvalem em
expressbes “ocas”, “vazias”, “ininteligfveis”, destituidas, num pri-
meiro sibito de vista, de um. contetdo preciso,

Quando ouvimos a “voz” relevdncia, o primeiro sinal que os
nossos érgios do sentido detectam € imporfdncia. Nesse contexto,
medidas provisérias sé podem ser editadas ante situagdes graves, de
notéria imporidncia, perante interesses invulgarmente imporfantes.
N#o € todo e qualquer assunto que exige a expedigdo delas. S4 se
justificam em casos excepcionais, isto €, muito graves, que deman-
dem providéncia imediata, sem a qual ¢ interesse social legitimo
pode perecer. Servem para SUprir ou amenizar — momentaneamen-
fe — situagBes de enorme risco e gravidade reconhecida.

Q pressuposto relevdncia € de cumprimento obrigatério,
sendo imerente & propria fragilidade que consubstancia essas medi-
das, as quais sfo provisérias, porque revestem-se de roupagem ati-
pica, andmala, para atenderem ndo a qualquer espécie de interesse
que lhes sirva de justificativa, mas, somente, aqueles que recebem
uma qualificacio especial. Nesse sentido, a provisoriedade se colo-
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ca muito mais como um dos pressupostos da medida, do que um
mero qualificativo seu,

Assim, essa qualificagéo especial do interesse se traduz pela
relevdncia, isto €, por aquilo que se pde como essencial, fundamen-
tal, importante, em dada circunsténcia, em certo momento que exige
um cuidado normativo excepcional. Como n#o € suficiente para o
cabimento das medidas provisérias que o interesse seja, apenas, re-
levante, sob pena de a sociedade expor-se a sérios riscos, o art. 62
precomiza o segundo requisito para elas serem admitidas: a urgén-
cia.

O “som” wrgéncia toca os nossos orgAos sensoriais noutro
plano distinto da “voz” relevdncia, porque urgente & algo irreme-
didvel. Decerto que o interesse motivador de medidas provisérias é
aquele que néo pode ficar para depois, nfio pode aguardar o decurso
do tempo, ou entdo a disciplina normativa a ser langada no mundo
juridico perde-se pela inércia ou inagdo, prejudicando direitos, prer-
rogativas, além de obstaculizar deveres e encargos.

Medidas provisdrias servem para sanar males irremedidveis
que estejam dependendo de providéncias imediatas, caso contrério
haverad danos insuportaveis, cujos efeitos séo desastrosos. Dai co-
brar-se o requisito urgéncia, nfo no sentido comum da palavra,
veiculada nos léxicos, mas na acepcéo de algo imprescindivel, pal-
pitante para a resolugdo de um problema concreto, ipso facto, de
dificil reparagio.

Da anélise desses dois requisitos constitucionais exsurge
uma conclus#o implacével: editar medidas provisérias ¢ a excegéo.
A regra é ndo edita-las, muito menos reediti-las.

No entanto, o carater indetermimado das nog¢8es de relevdn-
cla & urgéncia pode gerar situagdes duvidosas, que bloqueiam o
sentido preciso da previsdo abstrata do art. 62 ou nio.

A par disso, o que fazer?

Parece-nos que a tinica saida para o problema é explorarmos
a cerfeza positiva e a certeza negativg dos pressupostos que autori-
zam a edig@o de medidas provisérias. Dessa forma, penetraremos na
zona de penumbra, em que as expressdes urgente e relevante se en-
contram.

Desse modo, cumpre ao intérprete catalogar quais so os
casos induvidosos de incidéncia, apurando-se a cerfeza positiva.
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Em contrapartida, cumpre-lhe estabelecer as situagdes em que as
medidas provisorias extrapolem os pressupostos  que  as
autorizariam para determinar a cerfeza negativa.

Exemplificando, jamais terd relevdncia aquele interesse
concernente a0 governo, aos partidos politicos, aos grupos de
pressfo da sociedade, ou algo equiparado a 1850, mesmo se erigidos
ern base séria e bem fundamentada. Todavia, se hi necessidade so-
cial imperiosa, que demande uma imediata resposta, para que
situagdes concretas ndo perecam., a competéncia excepcional do -
chefe do Executivo estard configurada de modo irretorquivel.

Estabelecendo a cerfeza positiva e a cerfeza negativa, o exegeta
podera constatar que existem casos urgentes, sem, contudo, serem rele-
vantes, assinl como situacdes de enorme relevancia, mas destituidas de ur-
géncia. [lustrando, se uma matéria, que precise de regulamentagio, puder
aguardar o prazo para a tramitagfio urgente de um projeto de lei, fixado em
quarenta e cinco dias, inexistird supeddneo constitucional para se editar
medida proviséria, pois inexistird, nesse caso, a excepcionalidade caracte-
rizadora do ato de urgéncia.

Infelizmente, o entendimento técnico dos pressupostos de
admissibilidade das medidas provisérias foi renegado pelo Poder
Executivo nos ultimos anos de Constituig8o.

Tomou-se praxe corriqueira medidas provisdrias atritarem
competéncias constitucionais, inovando, sem qualquer pardmetro, o
cenario juridico nacional.

Na realidade, as medidas provisorias tém sido editadas em
sentido contréric as balizas constitucionais.

Conseqiiéncia disso: as medidas provisérias adquiriram uma
dimensdo muito maior do que a dos decretos-lei, que somente poderia
versar sobre matérias determinadas, e.g., seguranga nacional, criagdo de
cargos publicos, fixagdo de vencimentos, finangas publicas e normas
tributéarias. :

Nesse interim, foi editada a Emenda Constitucional n.32 de 11 de
setembro de 2001, consagrando, dentre oufros preceitos de indole
procedimental, nornmas destinadas a impedir o uso ilimitado de medidas
provisdrias. ,

Afigura-se-nos, inclusive, que pela exegese da EC 32/01,
reedigdo de medidas provisorias esta proibida no ordenamento juridico
brasileiro. A letra e o espirito da inovagdo constitucional, proveniente da
referida emenda, autorizam esse raciocinio.
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Com relagéo a letra, basta que sg vislumbre com larga visdo de
sentido o mandamento segundo o qual “E vedada a reedigdo, na mesma
sessdo legislativa, de medida proviséria que tenha sido rejeitada ou que
tenha perdido sua eficdcia por decurso de prazo” (art.62, § 10).

Quanto ao espirito, vale observar que a sistematica adotada pelo
legislador reformador foi no sentido de se proibir a eficicia ad eternum
das medidas provisérias. Se nfo forem convertidas em lei dentro do prazo
estipulado n&o produziréio quaisquer efeitos (art.62,§§3°,4°,7%).

E faz sentido. N&o se pode negar que a prépria natureza das medi-
das provisdrias inadmitem que esses atos se posterguem no tempo.

Merecem aplausos os depositarios da EC 32/01, porquanto
souberam reconhecer que tais atos monocraticos de vontade do
Chefe do Executivo sfio: excepcionais, efémeros, precdrios e condi-
cionados.

Excepcionais, porque nfo nascem do Poder Legislativo,
néo s#o leis, ndo derivam de uma representagdo popular, e sim de
um ato monocratico e unipessoal do Presidente da Republica, em-
bora tenham forga de lei, criando direitos e deveres.

Efémeras, porquanto deixam de durar, se ndo forem conver-
tidas em lei desde a ediglo, 60 dias. Mas esse prazo pode ser
prorrogado por igual perfodo caso as Casas do Congresso nio te-
nham encerrado a sua votagéo. Eis outra novidade advinda da EC
32/01. '

Precdrias, pois podem ser infirmadas a gualquer momento
pelo Congresso Naclonal, ao serem apreciadas por ele dentro do
prazo legal. Tanto ¢ assim que se no forem transformadas em lei
perdem sua eficdcia.

Condicionadas, porquanto a existéncia delas deve satisfazer
dois pressupostos simultdneos: a relevincia ¢ a urgéneia. Ambos in-
cidem concomitantemente, e nio alternativamente.

Esse Gltimo caractere & muito importante. Basta dizer que 2
EC 32/01 foi enfatica ao proclamar: “A deliberacfio de cada uma das
Casas do Congresso Nacional sobre o meérito das medidas proviséri-
as dependerd de jufzo prévio sobre o atendimento de seus
pressupostos constitucionais™ (art.62, § 5%).

Mas o ponto alto da Emenda Constitucional n.32/01 foi a consa-
gracdo expressa das limitagdes a que estdo sujeitas as medidas provisérias.
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Significa dizer: o Presidente da Repiblica ndo podera edita-las
nos seguintes casos:

a) nacionalidade, cidadania, direitos politicos, partidos politicos &
direito eleitoral;

b) direito penal, processual penal e processual civil;

¢) organizagio do Poder Judiciério & do Ministério Piblico, inclu-
indo a carreira e a garantia de seus membros;

d) planos plurianuais, diretrizes orcamentérias, or¢amento e cré-
ditos adicionais e suplementares (ressalvado o previsto no art. 167, § 3°, da
Constituicio);

e) que vise a deteng#o ou segiiestro de bens, de poupane¢a popular
ou qualquer outro ativo financeiro;

f) reservada a lei complementar;

g) ja disciplinada em projeto de lei aprovado pelo Congresso Na-
cional e pendente de sangdo ou veto do Presidente da Republica.

Desses itens, esfloram algumas observacdes:

1*) exegese extensiva da lista de proibicdes do art. 62, §1°, da
CF

A lista de proibigdes que acabamos de transcrever é taxativa.

Isto, contudo, ndo autoriza a sua interpretacio restritiva. Deveras,
no posto de atos excepcionais, efémeros, precarios e condicionados, as
medidas provisérias logram um campo de acéo limitado. Daf a necessida-
de de se langar mio de uma exegese ampliativa do sentido, significado e
alcance dos termos cunhados nos quatro incisos do § 1°,

Dessa forma, evita-se a pratica contra constitutionem de se editar
medidas “provisérias” ao arrepio da legalidade.

E o caso de medidas provisérias atuando na esfera reservada as
leis delegadas. Embora inexista qualquer vedagdo expressa nesse sentido,
ndo h fundamento para se usurpar o campo de incidéncia das lels delega-
das.

2°) Medidas provisérias nio podem dispor sobre matéria
penal

Demarque-se que o msistente apelo doufrinario de que me-
didas provisérias ndo podiam dispor sobre matéria penal fo1 aceito
pela EC 32/01.

No Brasil, sé cabe 4 lei prever a existéncia de crimes e de pe-
nas, por forga do principio da reserva legal (art. 5°, XXXIX). Com
efeito, atos monocraticos, geradores de medidas provisérias, ndo
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podem tipificar novas entidades delituosas, muito menos cominar
penas ao status libertatis dos cidad3os.

A privagdo daliberdade do homem, mesmo cautelar, é da al-
¢ada, indelegdvel, do legislador ordinario.

3°) A competéncia para a expedigdo de leis complemen-
tares é do Parlamento :

A EC 32/01 reconheceu que a competéncia para a expedicio
de leis complementares reserva-se ao Parlamento. Somente pela
maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional é que pode-
T80 ser-criadas.

Atos unipessoais do Presidente da Reptiblica néo atuam nes-
sa drea de competéncia. Qualquer medida proviséria que invadir a
area reservada pelo constituinte as leis complementares, lograra a
pecha de inconstitucionalidade.

Por outro lado, medidas provisdrias deverfio ser convertidas
em /ei ordindria, jamais em lei complementar.

4°) Medida proviséria cm matéria tributaria

A EC32/01, ao acrescer o § 2° a0 art.62 da Constituigio, verberou
que 0s impostos que desempenham fungSes extrafiscajs (art.153, I, IT, IV,
V) e o imposto extraordindrio (art.154, II), poderfo sofrer a incidéncia
imediata de medidas provisérias, pois, nessas hipéteses, niio viceja o prin-
cipio da anterioridade.

Nos demais casos, medida proviséria que implicar institui¢do ou
majoragdo de impostos sé produzird efeitos no exercicio financeiro
seguinte. Para tanto, é imperioso que tenha sido convertida em lei.

Nesse ponto, os apelos doutrinrios ndo foram atendidos.
Seguju-se, de certa forma, o raciocinio do Egrégio Supremo Tribu-
nal Federal para quem € plenamente possivel medida proviséria
disciplinar matéria {ributaria, pois, mesmo ndo sendo lei, tem a
forga de Jei’.

i

A linha argumentativa do Supremo Tribunal Federal, para aceitar a instituicdo-de tributos, atra-
vés de medidas proviséries, era, basicamente, a seguinte: “tendo forga de lei, € meio habil, a me-
dida proviséria, para instituir tributos, e contribuigdes saciais, a exemplo do que ji sucedia com
os decretos-lei do regime ultrapassado coma sempre esta Corle entendeu™ {...). “E, contudo, ine-
gével o relevo da argiiicdo de retroatividade da cobranga, expressamente estipulada na clausula
final do art. 17 do ato impugnade, em confronto com o principie consagrado no art. 150, IIL, a,
da Constituigao” (STF, Pleno, ADIn 1,417-0/DF, medida liminar, rel. Min. Octévio Gallotti,
Ementdyio n. 1.829-01),
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Quanto & contribui¢@o para seguridade social (art.195), veja-se
que inexiste proibigio expressa no sentido de se impedir o uso de medidas
provisérias para dispor sobre elas. °

Alids, antes mesmo da EC 32/01, o Supremo Tribunal Federal ja
se posicionava no sentido de que as mesmas podiam ser instituidas por fei
. ordinaria.

Entretanto, parece-nos que somente lei complementar podera re-
gular a matéria.

Por outro lade, hd que se observar o mandamento contido no
art.146, 111, da Carta Maior, ficando claro que apenas lei complementar
possui o cond&o para instituir contribuigdes sociais, observada a anteriori-
dade nonagesimal do art.195, § 6°.

3. TRIPARTICAO E INDEPENDENCIA DOS
PODERES

Todos esses casos de limitagSes constitucionais das medidas pro-
visérias, agora plasmados na Carta de Qutubro pela EC 32/01, insere-se
numa realidade maior, qual seja 0 combate ao exercicio abusive do poder.

Daf se dizer que a cldusula da separacfio de Poderes constitui
limite intransponfvel ao exercicio licito das funges estatais.

Essa constatagdo ¢ importantissima na atual realidade insti-
tucional pétria, porque quando o constituinte de 1988 previu a
separacgo de Poderes, como um dos principios fundamentais da Re-
publica Federativa do Brasil (art2°, c/c. o art.60, § 4° 11D,
consagrou, em termos constitucionais positivos, a idéia de limira-
¢do.

Essa idé€ia de limitagdo tem como supedaneo a férmula clas-
sica de Montesquieu, segundo a qual o poder deve freiar o poder.

Logo, possiveis tentativas no sentido de se instaurar instdn-
cias  hegemonicas de poder padecerdo do vicio de
inconstitucionalidade, pois o escopo do constituinte foi claro: neu-
tralizar, no &ambito politico-juridico do Estado, qualquer
possibilidade de dominag&o institucional por parte dos Poderes da
Republica.

Na esteira desse esquema mental, o campo em que o princf-
plo da separacdio de Poderes incide € aquele estabelecido pela
constituigio.




242 Uadi Lammégo Bulos

E o texto supremo que prescreve as fungdes do poder politi-
co, no quadro geral de orgamizagio dos Estados, discriminando suas
tarefas tipicas e atipicas, bem como o &mbito de competéncia de
cada um dos Poderes Pablicos.

Noutro sitio, € na seara politica que o poder adquire realce.
Reportamo-nos ac poder politico, caracterizado pela wnidade e
indecomponibilidade.

Uno, porque nfo se biparte, esfacelando a sua esséncia.

Indecomponivel, pois nfo se divide, segregando o seu
contetdo e cindindo a sua forma.

Dessa indivisibilidade deflui a tese de que € impréprio falar
em segregagdo, divisdo ou separagdo de Poderes. O que existe, em
verdade, ¢ uma separagdo de fungdes estatais, pois o poder politico
¢ incindivel, nfo admitindo fragmentac¢des, nem dicotomias.

E, diante desse seu carater compacto, ele desempenha tare-
fas por intermédio de trés fun¢Ses, conferidas a érgéos especializa-
dos para cada atribuigdo: a legislativa, a administrativa (ou
executiva) e a jurisdicional.

Se quisermos conservar o referido principio, sem exorbitar a sua
configuragio, insta repudiarmes o seu esvaziamento, atraves de interpre-
tagdes desmensuradas da clausula da independéncia e harmonia.

Um 6rgéo do poder deve sempre conter outro 6érgédo do po-
der. Teoricamente, a interferéncia de um dérgéo sobre outro ¢ apenas
admissivel para garantir direitos fundamentais, impedindo abusos e
atentados contra a prépria Constitui¢&o, caso contrario de nada adi-
antard a constitucionaliza¢o do principio, porque ele existird,
apenas, nominalmente, sem qualquer relevéncia prética.

Por isso, vale repetir que o principio da separagéo de Pode-
res equivale a um limite ao exercicio do poder estatal.

A essa altura insta indagar: tendo em vista a ocorréncia de possi-
veis abusos no exercicio do poder, seria possivel o controle jurisdicional
dos atos praticadoes pelos drgios publicos? Esse controle ofenderia o prin-
cipio da separagio de Poderes?

Em primeiro lugar, o controle jurisdicional de abusos prati-
cados por quaisquer dos trés Poderes da Repuiblica € um dever
constitucionalmente previsto. Trata-se de tarefa irremedidvel € irre-
nuncidvel do Poder Judiciario.
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Em segundo lugar, csse controle, ao invés de violar o princi-
pio da separagfo de Poderes, constitul um meio de preserva-lo.

Se o poder deve freiar o poder, nfo hd dtivida de que a idéia
de controle deve estar presente, como uma exigéncia essencial ao
regime democritico.

No momento em que praticas abusivas s#o perpetuadas,
sufocando-se as liberdades publicas, evidente que o sistema do
checks and balances fica comprometido.

Talvez a maior contribuigdo que os juristas estadunidenses
deram ao constitucionalismo hodierno esteja na doutrina da
limitac#o dos Poderes Publicos. Daf a engenharia constitucional dos
checks and balances, que, na licdo objetiva de Thomas Cooley, sfo
tidos como essenciais as instituigdes livres®.

De fato, se mexistissem limites verticais e horizontais aos
Poderes Publicos, os cidadfos seriam aniquilados pelas instincias
de governo ¢, hoje, até pelas grandes empresas.

Por meio da técnica constitucional dos checks and balances,
todos os Poderes da Republica encontram na constituicBo os seus
limites.

E a lex mater que giza os lindes da forca e da atuacio de cada
uma das esferas governamentais, donde insurge a independéncia e a
harmonia.

Ora, jamais havera independéncia, muito menos harmonia
entre Poderes, onde preponderein abusos, opressdes, excessos de
desempenho funcional.

A harmonia entre os Poderes republicanos caracteriza-se
como um prius constitucional de preservagéio obrigatéria, imposta a
todos, mdistintamente. O convivio reciprocamente sadic é dever
impostergavel, pois o pricipio em estudo reveste-se de iniludivel
fundamentalidade no planc das relagdes institucionais dos orgos
da soberarria,

Quando as constitui¢des proclamam que o Legislativo, o
Executivo e o Judicidrio s#io independentes e harménicos preten-
dem que o convivio entre cles seja salutar no bojo de suas relaces

& Disse Cooley: “which are supposed to be essential to free institutions” (The general princi-
ples..., p.48).
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institucionais. Assim o fazem em nome do respeitc muituo entre as
diversas insténcias de poder, tendo em vista a configuragéio politica
do Estado e a garantia dos grandes ditames plasmados pelo constitu-
inte.

Dai o porqué de se atribuir ao Judicidrio a complicada tarefa
de controlar os excessos cometidos por qualquer das esferas gover-
namentais.

Procura-se, assim, evitar a domina¢do institucional dos Po-
deres estatais, eliminando a formacio de instdncias hegemdnicas de
poder.

Extirpam-se, de uma sé vez, os desvios institucionais de
competéncia, invocando-se, para tanto, a clausula essencial da sepa-
ragdo de Poderes, que, muito mais do que um ditame delineador do
panorama juridico-institucional brasileiro, integra o ceme imodifi-
cavel da Carta de 1988 (art.60, § 4°, III).

4. BANALIZACAO E DESRESPEITO A ORDENS
JUDICIAIS

E quando o Poder Judicidrio, no exercicio regular de sua
missdo sacrossanta e institucional, nos pardmetros da legalidade,
tem as suas decisdes banalizadas e desrespeitadas, como fica a segu-
ran¢a € certeza nas relagfes sociais? :

Estamos diante de uma questdo muito tonnentosa, qual seja
a problemaética da banalizagéo e desrespeito das ordens judiciais.

Essa contumélia inadmissivel nos Estados de direito demo-
craticos € antiga na histéria dos povos.

Talvez o exemplo mais contundente de flagrante desrespeito
a uma ordem judicial remonte aos idos de 1832, num aresto da Corte
Suprema dos Estados Unidos da América. Referimo-nos ao caso
Worcester versus Georgla em que se discutia os limites territoriais
das terras indigenas. Umn tribunal estadual havia condenado dois
missionarios americanos que residiam em territorio dos indios. Eles
recorreram e a Suprema Corte reformulou o julgado do tribunal es-
tadual, pondo os recorrentes em liberdade. Mesmo assim, 0os missio-
ndrios continuaram presos por ordem do Governador do Estado, €
dizer, do Chefe do Poder Executivo estadual.
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Poderfamos arrolar imimeros casos, inclusive em matéria de
mtervencéo em LEstados e Municipios, dividas alimentares, reinte-
gragéo de posse e tantas outras espalhadas pelos acervos de jurispru-
déncia.

No Brasil, sempre temos noticiais de ordens judiciais
descumpridas ¢ banalizadas, inclusive no Bstado de Rondénia,
conforme nos informou a eminente magistrada Dr* Flora Maria
Ribas Aratjo.

Nédo entraremos no mérito desses casos que colocam em
xeque todo um comando de normas supremas regentes da Repiiblica
federativa pétria.

Entretanto, cumpre-nos refletir sobre a questso.

As vezes perguntamos a nés mesmos: por que se agride
tanto o juiz? Por que o Poder Judicidrio € alvo preferencial de todo o
tipo de ataques?

A indignagfio possui fundamento, porque sempre achamos que
mais vale uma decisgo polémica, para que a sociedade se orjente por ela,
do que a permanente incerteza jurisprudencial.

Nisso reside o grande problema da banalizagdo e do
desrespeito a ordens judiciais, porque o ato de se descumprir aquilo
que 0s Juizes dizem acaba comprometendo o idedrio da seguranca
juridica, que tem na cerfeza do direito sua manifestago mais
cristalina. :

E que, em sentido corrente, a certeza do direito corrobora a
previsibilidade das agBes humanas, sendo o ato de se decidir ou
deliberar a respeito de alguma pendéncia.

Como ensinam os italianos, o ser humano tem a necessidade
de saber como as ag@es judiciais ou o0s problemas juridicos
concretos podem ser objetivamente resolvidos, Nesse contexto,
busca a garantia da sua ag8o, de modo certo e indubitdvel, para que
possa saber 0 que realmente ird ocorrer’. Entéo fica patente ou pelo
menos subentendida a idéia de justica, enquanto necessidade
iremediavel da experiéncia juridica.

7 Lopes de Ofate,La cerfecza del dirjito, Mitano, Giuftré, 1968, p. 47; Mario Lon go, Certezza
del diritto, in Novissimo digesto italiuno, Torine, UTET, s. d., v. 3, p. 128-9.
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Decisdes descumpridas geram situagdes incertas que levam
ao estado de injustica, conduzindo a um caminho contrario ao re-
gime da lei.

Dai Gustav Radbruch ter percebido que um direito incerto é
também um direito injusto, porque nfo é capaz de assegurar a fatos
futuros tratamento igual®,

No vaticinio de Massimo Corsale, a cerfeza pressupde, no
agente, a consciéncia do fato de que o Poder Publico dara a norma
geral e abstrata um entendimento coincidente ao ser’.

E como fazer para se combater a banalizac#o e o desrespeito
a ordens judiciais?

A Comissfio encarregada de elaborar anteprojeto de reforma
do Cédigo de Processo Civil apresentou proposta no sentido de se
instituir no Brasil o mecanismo do Contempt of Court do Direito an-
glo-americano.

Trata-se do projeto de Lein® 3.475/2000 que j4 foi aprovado
pela Cémara dos Deputados e estd aguardando a chancela senato-
rial, cujo teor € o seguinte:

“Art. 14. S#o deveres das partes, de sens procuradores e de
todos aqueles que de qualquer forma participam do processo:

V - cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e
nfic criar embaragos & efetivagfio de provimentos judiciais, de
natureza antecipatéria ou final.

Paragrafo nico. A violagio do disposto no inciso V deste
artigo constitui ato atentatério ao exercicio da jurisdigdo, podendo o
juiz, sem prejuizo das sangBes criminais, civis e processuais
cabiveis, aplicar ao responsavel multa em montante a ser fixado de
acorde com a gravidade da conduta € néo superior a vinte por cento
do valor da causa; n#o sendo paga no prazo estabelecido, contado
do transito em julgado da decisfo final da causa, a multa serd
inscrita sempre como divida ativa da Unifio ou do Estado™ (NR).

Como explicam os Ministros Sédlvio de Figueiredo Teixeira
e Athos Gusmao Carneiro, o dispositivo em epigrafe, cujaredagio é
notadamente abrangente, procurou “estabelecer explicitamente o

8 Le but du droit, Paris, 1934.
9 La certezza del diritto, Milang, Giuffré, 1970, p. 403.
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dever de cumprimento dos provimentos mandamentais, e o dever de
tolerar a efetivagdo de qualsquer provimentos judiciais, antecipaté-
rios ou finais, com a instituicdo de sangfo pecunidria a ser imposta
ao responsavel pelo ato atentatério ao exercicio da jurisdicfio, como
atividade estatal inerente ao Estado de Direito. Em suma: repressio
a0 confempt of court, na linguagem do direito anglo-americano™.

Narealidade, embora o excerto transcrito tenha mencionado
0 contempt of court, aredagfo do art.14, inciso V e paragrafo tnico,
acima assinalada, remonta ao astreinte do direito francés, que ao pé
da letra significa obrigar, compelir psicologicamente o devedor a
cumprir a obrigagéo que esta se esquivando.

Aplicando esse mecanismo no combate ao desrespeito as
ordens judiciais, fica claro que a astreinte soa como constrigdo, que
corresponde a uma coagéo de cardter econdmico, em ulfima ratio a
multa.

Como ensina Carreira Alvim, “Inexistindo entre nds instituto
similar ao contempr of court, do direito inglésl a astreinte do direito
francés faz-lhe as vezes, sob as vestes da multa™'".

Demarque-se, contudo, que o notavel instrumento do con-
tempt of court visa eliminar o desrespeito @ Corte, nutrindo-se no
admiravel senso pratico do Common-Law.

5. FRAGILIZACAO INSTITUCIONAL
E hora de concluir.

Iniciamos as nossas considerag&es lembrando do advento da
Carta de outubro de 1988. -

A essa altura resta-nos indagar: como estio as nossas
mstituigdes depois do primeiro decénio de Constituicio?

Simples leitura do art.3° ¢ perguntamos: a pobreza foi
erradicada? as desigualdades sociais e regionais foram reduzidas?

Formalmente falando, o constuinte foi prédigo ac consagrar
os dois grandes tipos de democracia: a liberal e a social. Pela
primeira - a democracia liberal - as liberdades publicas sio
protegidas contra os abusos de poder dos governantes. Pela segunda

10 Q Direito na doutrina, Curitiba, Jurua, 1998, p.46.
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- a democracia social - busca-se eliminar desequiparagfes entre as
condi¢des de vida dos homens.

Oxal4, nos anos vindouros possamos comemorar a
implantagdo dos dois modelos de democracia descritos, porque,
nesses ltimos tempos de Carta Magna, a democracia social néo
saiu do papel e a democracia liberal estd seriamente abalada.

A fome, remanescente da involugho e do primitivismo, € o
maior exemplo que se pode oferecer.

Numa sociedade civilizada, na qual alguém morre pela
fome, o respeito ao vetor constitucional da dignidade da pessoa hu-
mana, prestigiado, na forma, pelo constituinte (art.1°, III), desapare-
ce por completo, pois o minimo direito que tem o ‘cidaddo’ € o de
alimentar-se.

Paradoxalmente, “armazéns e silos espalhados pelo mundo
inteiro estdo abarrotados de grios, aguardando a aceleragéo e alta de
precos, muitos deles produzindo elevadas despesas enquanto parte
das suas reservas apodrecem ou sdo devoradas pelas pragas, estimu-
lando as multid@es esfaimadas para apelarem para o saque, para a
desordem, para a violéncia alucinada, em algumas circunsténcias e
lugares estimuladas por outros interesses, ignalmente sérdidos, face
a ultrajante medida dos governantes que néo tomam providéncias
preventivas nem organizam frentes de trabalho, abrindo pogos e
agudes para reverter a situacio na primeira oportunidade, pagando
condignamente o esforgo rude dos frabalhadores com salarios justos
e através desses alimentos esquecidos™!!.

Soma-se a esse quadro cadtico, a estrutura pesada, onerosa,
que confisca mais de trinta e cinco por cento do Produto Interno
Bruto de toda a Nag#o, dispersando-o entre cerca de seis mil unida-
des politicas e administrativas. Da{ promana a ingovernabilidade, li-
dima conseqiiéncia da defasagem do modelo implementado em
1988, que criou despesas sem fonte de recursos.

Numa palavra, o governo gasta mais do que arrecada.,

Tudo isso vem contribuindo para a fragilidade de nossas
instituicdes.

L1l Otavio Mangabeira. Injustica social e fome. Salvador, s/d,
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A época que estamos vivendo néo € de Inspirar otimismo. A
fome, a falta de escaolas, a crise moral, a degradacfo da familia, o
monstro da guerra que ainda nio se afastou das fronteiras terrestres,
prosseguindo ameagador e cruel, ceifando vidas incontaveis.

Numa voragem assustadora, as efermidades degenerativas
do corpo e do espirito se alastram cada vez mais, enquanto a loucura
pelo prazer e pelo poder dominam incontiveis consciéncias que
anelam por consegui-los a qualquer preco.

“Sem divida, existem milhSes de criaturas de bem
preocupadas com os desafios do momento, que estrugem com
violéncia, aneacando a ética e 0 anior, como s¢ pretedessem levar
ao caos tudo e todos de uma s6 vez” (Joana de Angelis).

Em momentos dessa ordem, onde a fragilidade institucional
¢ um monstro avassalador, a esperanca que nunca deserta da vida,
faz voltarem-se os olhos para as mulheres desse Pais, porque sé de
sua energia e lucidez poderemos sacar o resgate de nossa sociedade.

A mulher nfo € mais um ser pulverizado. Vem conquistando
seu espago. Conquistou o direito ao voto, o emprego e as prerrogati-
vas af subjacentes. Alcangou o stafus e a paridade nos grandes cole-
giados, a exemplo da Senhora Ministra Eliana Calmon, primeira
mulher na histéria de nosso Pais a integrar um Tribunal Superior.

“Nzo lhe faltando jamais a coragem do homem cagador primitivo,
nem a bravura do cavaleiro medieval, muitc ainda terd a contribuir,
disputando o dominio politico-social na terra e aspirando aos mais
espinhosos cargos de comando e lideranga” (Leda Jesuino).

E que a mulher serd sempre, de qualquer modo, irmé do
mistério. Com uma sé palavra, dissipa todas as obscuridades, re-
solve todos os problemas. V& coisas que o homem ndo pode
conhecer. Possul em seu c¢oragfo inexauriveis reservas de amor,
uma espécie de intuigdo que converge para o Amor de Deus — o
Unico e verdadeiro amor.
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NOCOES INTRODUTORIAS

O estudo do Direito tem como tormentosa discusséo o conceito de
Justiga. Filésofos e tedricos do Direito propfem Inttmeras definiges e
conceitos para ¢ que venha a ser justica. E inevitivel que este conceito,
atnalmente, seja vincnlado & moral e, por conseguinte, 4 ética, ciéncia
voltada para o estudo das regras morais. Tais regras podem servir de
fundamento para a elaboragio de normas juridicas, sob o prisma do que
possa ser “justo” para a sociedade. Os intimeros avangos tecnoldgicos,
com repercussio na medicina, estio fazendo a sociedade pensar que tais
progressos significam sacrificios éticos. Ao examinar estes sacrificios, o
principio norteador para seu delineamento, sem sombra de duvida, deve
Ser o pr1nc.1p10 de justiga. Neste sentido, para entendermos esta relag;ao e,
por consequéncia, o que é Biodireito, necessério se faz discorrer, num
primeiro momento, sobre o que & Bioética e sua relagdo com o dlrelto

DA BIOETICA

Tem-se observado que a humanidade estd, hoje, & beira de um
precipicio, tdo profundo como as trés revolugSes que divideimn nossa’
espécie. A primeira cruzada, assinalada por Copérnico, deslocou o
homem de seu lugar, no centro do universo, através do estabelecimento de
uma linha continua em sua percepgfo, entre a terra que ele habita e os
corpos fisicos que ele observa no espaco. A segunda, entabulada por Dar-
win, destronou a humanidade, de seu seguro lugar no eixo da vida,
construindo uma ponte entre 0 abismo que o tinha separado do resto do
. reino animal. A terceira revolugfo, devido ao extenso trabalho. de Freud,
desafiando a supremacia e a autonomia do ego humano, ligando o
primitivo € o arcaico, com o civilizado. Mas, a sequéncia n#o estd
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finalizada, A quarta revolugio’ (“the forth great discontinuity”, como diz
Tribe), diz respeito aoc homem e suas maquinas, € o que deve ser
construido: se o homem deve viver em harmonia com suas ferramentas e
com ele mesmo. O que se coloca é saber a posi¢@o destas partes: ator e
agdo, sujeito e objeto e o que liga isto tudo, Dentro deste contexto, mais
perverso do que o reino da tecnologia, perseguido em seu proprio fim, € o
reino da tecnologia que, embora perseguida como umi meio, possul o
efeifo de, significantemente, alterar o seu fim e, ainda, o caréter basico dos
individuos e das comunidades. Assim € que surgem questSes como:
deveriam certas técnicas de engenharia genéfica ser desenvolvidas?
Deveriam as pesquisas com manipulagdes neurolégicas ser subsidiadas
pelo poder publico? QuestSes como estas ndo podem ser analisadas
somente de forma instrumental (por exemplo: qual o impacto destas
escolhas em termos presentes e valores que afetam as pessoas?), mas sim,
que as respostas a tais questSes podem determinar, ndo sé o grau que
sustenta estes valores, mas também, de que forma o cariter destes valores
irio perdurar no tempo. Tais respostas levam & definig@o temnporal do
comportamento humano.

As implicagBes morais do progresso da biologia comegaram a ser
discutidas, logo depois da Segunda Guerra Mundial, quando a lembranga
das experiéncias nazistas nos campos de concentragio e as consequéncias
da explos3o das primeiras boinbas atémicas colocaram a consciéncia mo-
ral diante de um novo, insuspeito e perigos mundo.

As dimensdes éticas e juridicas do comportamento humano en-
contra-se em permanente evolugdo, exigindo de fildsofos e juristas um
didlogo maduro e uma aprofundada reflexéio sobre os valores morais € as
regras de conduta. O polimorfismo cultura é essencial para uma correta
compreensio das diferentes posigSes adotadas tanto no discurso ético
como no juridico. No contexto do estudo filoséfico da moral, surge a bioé-
tica que por sua patureza interdisciplinar qualifica-se como um dos
campos mais promissores e apaixonantes do saber humano contempora-
neo. Nasce ela como uma resposta as exigéncias morais da comunidade
cientifica do que da sociedade em geral, isto porque as perspectivas que se
abriam para a ciéncia e suas aplicagGes, durante os anos 40/50 do século
XX, eam. conhecidas por apenas alguns poucos cientistas.

O incontestavel avango cientifico e tecnoldgico da biomedicina
fez surgir, em especial no que se refere aos cuidados com a saide a uma
atormentadora avalanche de novissimas questdes ético-juridicas.

1 “A humanidadc vem presenciando nas Gltimas décadas o descnmolar de uma verdadeira “revolu-~
¢Ho” provocada pela biotecnologia e pela biomedicina que afeta, diretamente e a um s6 tempo,
diferentes ramos do conheciménto humand, trazendo uma série de questionamentos jamais pen-
sados”, Bioélica x Biodireito; Insuficiéncia dos caonceitos juridicos, Helolsa Helena Barboza, in
“Temas de Biodireito e Bioética™, Ed, Renovar, p. 1.
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O termo bioética surgiu em 1971, a partir da obra “Bioethics : a
bridge to the future’”, do oncologista norte-americano Rensseelaer van
Potter. No inicio, na visio de Porter, a Bioética tinha uma implicagdo mais
ecoldgica e uma abrangéncia giobal, preocupando-se com questées relati-
vas a preservacio do meio ambiente e das relagdes do ser humano com
diversos ecossistemas do planeta.

Para o autor, a palavra bioéfica, nestas quatro publicag3es, era
uma declarag@o daquilo que seriam duas conclusBes necessérias: a) a so-
brevivéncia, a Jongo prazo, fica reduzida ao tema de bioética, e nio de
ética tradicional; b) para um futuro a longo prazo, terfamos que mventar e
desenvolver uma bioética politica: a ética tradicional versa sobre a intera-
¢&80 entre homem e homem; a biogtica versa sobre a interagio entre as
pessoas e os sistemas biolégicas; as politicas emergem comeo decisdes po-
liticas; a ag@o deverd estar adstrita e orientada pelo conhecimento
bioldgico, a medida que a bioética aparece e finalmente se converte em
acordos voluntarios ou em lei.

Néo poderfamos deixar de anotar que, apesar destes trabalhos, em
1971, através de um financiamento para um instituto de reprodugic huma-
na na Universidade de Georgetown, o termo “bioética” foi alterado e na
década seguinte, a bioética fol incorporada por comités bioéticos, por mé-
dicos que operavam em centros bioéticos e que lidavam com problemas de
vida e morte, bastante polémicos.

Atualmente, a bioética comeca a ser reconhecida nio sé como
uma questio meédica, mas também como uma questfio social e de meio
ambiente. Esta nova ética apareceu em 1972, com Lester Brown, que fun-
dou o Instituto Worldwatch ¢ publicou “World Without Borders™,

Em 1979, a partir da obra de Tom Beauchamp e James Childress —
Principles of Bioniedical Ethics — uma nova visdo da Bioética conhecida
como principialismo, assume [ugar de destaque na prética bioética ociden-
tal, propondo quatro principios, que ndo guardamn qualquer relagio de
hierarquia. Descrevem-se assim, tais principios: :

1) Principio da beneficéncia: a obrigacio de colocar os conheci-
mentos e as habilidades dos profissionais de saiide aos servigo do paciente
(€ onticleo do juramento hipocrético, pois visa o bem-estar do paciente);

2

O livro em questdio compila frés artigos que Potter escreveu entre 1970 e 1971: 1) “Bioethics,
The Science of Survival” (1970); 2) “Biocybernetics and Survival™ (1970); “Disorder as Built
in Componente of Biological Systems: The Survival Imperative™ (1971).

3 Potter, pesquisador na drea de oncologia, utilizou o vocabule para designar uma participagio ra-
cional, mas cautelosa, da humanidade, no processo da evolugdo biolégica ¢ cultural. Segundo
tal acepedo, bios vem representar o conhecimento bioldgico, enquanto é4jca representa o conhe-
cimenio dos sistemas de valores humanos,
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2) Principio da ndo-malificéncia: a obrigacio de néo causar da-
nos, a ponderagdo entre riscos e beneficios deve pautar a conduta
profissional;

3) Principio da autonomia : a obrigagfio de respeitar as decisfes
de pessoas auténomas mediante ao ato de vontade fundamentada e consci-
ente — o chamado consentimento livre e esclarecido, que serve para
determinar os limites na aplicagdo de terapéuticas e na utilizag@o do corpo
humano, como objeto de pesquisas cientificas (Declaragdo Universal do
Genoina Humano da UNESCQO, 1997);

4) Principio da justi¢a: a obrigag8o de dar a cada um segundo seu
préprio direito no que se refere a distribuigfio dos beneficios e dos riscos —
garantindo igualdade de acesso aos servigos de saude (universalidade,
equidade, disponibilidade, qualidade e gratuidade); estabelece o tratamen-
to justo & equinime de todas as pessoas, expressande, mais do que os dois
outros, os valores morais implicados na dimenséo social do estado demo-
cratico de direifo.

A busca pelo paradigma bioético é uma preocupagio da doutrina
bioeticista. Além deste modelo bioético, preconizade por Tom Beau-
champ e James Childress, outros tr€s podem ser mencjonados: ©
libertario, o das virtudes e o antropolégico personaista.

Tristam Engelhardt ¢ autor do modelo libertério, fundado na tra-
digdo politico-filosdfica do liberalismo norte-americano, privilegiando a
autonomia e o individuo (Fundamentos da Bioética).

O modelo das virtudes, que tem como autores Edmund Pellegrino
e David Thomasma, € mais voltado para a edncagéo dos profissionais da
salde para a pratica do bem (For the patient’s good, The restoration of be-
neficence in health care).

O modelo antropolégico personalista ¢ defendido por autores
como: Perico, E. Sgreccia, D. Tettamanzi, S. leone, J.F. Malberbe, C. Via-
fora, S. Spinsanti, ¢ parte de um modelo humanista, cenfrado na
compreensio do homem em sua totalidade. Coloca o ser humano. como
um valor supremo, a partir de vm raciocinio deontoldgico.

Os modelos bioéticos latino-americano e norte-americano apre-
sentam  diferengas. O modelo norte-americano foi dominante nos
primérdios da Bioética, Confudo, vem sofrendo forte influéneia européia,
asiatica e também latino-americand. O modelo norte-americano é acusado
de conferir extensa parcela de autonomia ao paciente, enquanto que o mo-
delo latino-americano privilegia a justica, a equidade e a solidariedade,
sem contudo desconsiderar a vontade do paciénte.

A abordagem principialista é classica e muito difundida. William
Frankena (Etica) prop&e dois principios: a beneficéncia e a justiga. O Re-
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latério Belmont (“The Belmont Report: Ethical Guidelines for the
Protection of Human Subjects”, 1978) apresenta trés principios: o respeito
as pessoas, a beneficéncia e a justiga.

Nio obstante o trabalho desenvolvido por Beauchamp e Chil-
dress, esse conjunto de principios ndo se apresenta claro, havendo sérias
diividas sobre sua suficiéncia, 0 que levou a consagragio de outros princi-
pios pelo Advisory Comumittee on Human Radiation Experiments
(ACHRE); pela Declaragio Latino-Americana sobre Etica e Genética e
Declaragdo Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos,
da UNESCO, em 19597 e, finalmente, como a melhor obra, a Declaracao
de \Iurernberg

Elio Sgreccia, por sua vez, partindo da linha personalista, traca os
seguintes principios éticos:

a) principio de defesa da vida: ressalta a imporjincia da vida
corporea e fisica,.como um valor fundamental e inerente a pessoa, que
possibilita a expressio dos demais valores, como, por exemplo, a
liberdade e a socialidade (inviolabilidade da vida humana qualidade de
vida; direito a satude);

b) principio de liberdade e de responsabilidade: € fonte do ato éti-
co e, consideradoe o principio anterior, ndo hd que se falar em liberdade
sem que haja vida, e esta liberdade deve ser pautada pela responsabilida-
de;

c) principio de totalidade ou principio terap&utioco: € um dos pila-
res da ética médica, undamentando-se no fato de que o corpo humano é
um todo, e objetivaregular a licitude & obrigatoriedade da terapia médica ¢
cirargica, dai a também ser considerado como principio terapéutico, am-
pliando-se o conceito de “totalidade” para além do corporal, incluindo-se,
também, a dimensdo psicoldgica;

d) principio de socialidade e de subsidiaridade: coloca o ser hu-
mano como participe na realizacfo do bem ao semelhante, entendendo a
sua prépria vida como um bem comum, como por exemplo, em epidemias
contagiosas, ou até na doagéo de drgéos e tecidos. Une-se ao da subsidiari-
edade ao obrigar a garantia de tratamento necessario mesmo que importe
no sacrificio de alguns;

- y ¥
e) principio do beneficio;
f) principio da autonomia;
g) principio da justiga: s&o os principios referenciais da bioética,

construidos come uma espéceie de paradigma para os profisisonais da area
da saude. Pdra Sgreccia, o pincipio do beneficio estaria no topo da
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pirdmide, correspondendo ao dever do n#o-maleficio. Enquanto que o
principio da autonomia diz respeito a possibilidade de autodeterminagio,
dentro de certos limites. E a partir desse principio que € frabalhada a
questdo do consentimento e o principio da justiga estabelece a igualdade
de tratamento. ‘ ‘

Pode-se dizer que os principios da bioética foram construidos,
nio tendo em vista o exercicio das virtudes de médicos e cientistas, mas a
necessidade de preenchimento do vazio dogmatico, encontrado no con-
texto da pesquisa cientifica e na pratica médica a respeito do que era ou
ndo razoavel eticamente. Esses principios representaram, em certo senti-
do, uma tentativa de solug@o ética normativa, que pudesse disciplinar o
desenvolvimento da pesquisa e da tecnologia genética, expressando valo-
res éticos aceitos pela comunidade cientifica e pela comunidade médica.
Os casos pontuais passaran a ser examinados por organismos nao-judici-
als, como os conselhos de medicina e, de forma crescente, os comités de
ética dos hospitais e dos institutos de pesquisa.

Em defini¢fo sucinta, “bioética € o estudo sisteinético da conduta
humana no &mbito das ciéncias da vida e da salide, enquanto essa conduta
¢ examinada & luz de valores e principios morais™. Como o proprio nome
indica, a Bioética esta vinculada a Etica que, “em sentido estrito € a cién-
cia do dever moral”. Todas as suas regras, os seus dogmas, identificam-se
com a jdéja de consciéncia, delineando os valores fundamentais que de-
vem reger as ciéncias biolégicas, tendo em vista conciliar o desenvol-vi
mento da tecnociéncia cown as exigéneias morais da socicdade,

Diante das inimeras diferengas conceituais e metodolégicas exis-
tentes entre bioética e direito, poderiamos, aprioristicamente, entender
que a coexisténeia , é impossivel ,sendo insustentivel.

Porém , diante do notdvel descompasso entre direito e os avangos
cientificos e tecnoldgicos da biomedicina — potenciais geradores de lacu-
nas na lel — a bioética assumiria um importante papel como fonte
subsidiaria do direito, sobretudo nas questSes relativas a temas polémicos
e desprovidos de tratamento normativo : reprodugfZo humana assistida,
aborto eugénico, eutandsia e ortandsia ,clonagem humana, alimentos
trangénicos, transexualidade, entre oufros, Neste sentido, forcoso € obser-
var-se a proximidade entre os principios e a base ética que norteia a ordem
Jjuridica.

A insosfismével fragmentagdo da moral, na pés-modernidade ¢é
fruto de convivéncia de estranhos morais, cujas leituras do mundo devem
ser compartilhadas, mesmo diante da inafastdvel e desejavel pluralidade

4 PESSIN]I, Léo; BARCHIFONTAINE, Christina de Paul de, Problemas atuais de bioética. S0
Paulo: Loyola, 1996, p. 16, apud “Bioética e Biodireito”, Jussara Maria Leal de Meicelles, in
Temas ...
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de discursos. No discurso juridico, o excessivo apego ao legalismo por ve-
zes carece de legitimidade; haja visto o exemplo da lei n®9.434/97 (Lei de
Doagdo de Orgéos), com teor nefasto do caput do artigo 4° tornando presu-
mida a condig¢do de doador para todos os cidadios, que vem sendo
severamente repudiado pela populacdo, pois esqueceu-se o legislador pa-
trio que o ato de doar 4rgdo e partes do corpo fundamentam-se nos
principios de autonomia da beneficéncia, sendo a compaix&o e ¢ altruismo
mais relevantes que a intransigéncia.

Deste modo, a dialética surgida na intera¢@io/interse¢do dos dis-
cursos bioéticos e juridicos proporciona a todos, profissionais da saide
(bioticistas) e operadores do direito (juristas), uma experiéncia fecunda e,
de certo modo, reconfortante mesmo diante das desafiadoras questdes ad-
vindas do progresso das ciéncias biomédicas .

DO SURGIMENTO DO BIODIREITO

A realidade demonstra que os avangos cientificos do mundo con-
temporéneo tem enorme repercussao social, trazendo problemas de dificil
solugdo por envolyerem muita polémica, o gue desafia a argiicia dos juris-
tas e requer elaboragfo de normas que tragam respostas e abram caminhos
satisfatérios, atendam as novas necessidades ora surgidas e defendendo a
pessoa humana de terrivel ameaga da reificagiio. Nio se deve, € claro, cer-
cear o progresso cientifico, mas deve-se fazer com que ele observe valores
maiores, como a dignidade humana. O ponto de harmonizagio entre essas
duas necessidades, aparentemente conflitantes, hd de ser encontrado pela
Etica e pelo Direito”.

Com isso, como o direito ndo pode furtar-se aos desafios levanta-
dos pela biomedicina, surge uma nova disciplina, o Biodirejto, estudo
Jjuridico que, tomando por fontes imediatas a bioética e a biogenética teria
vida por objeto principal salientando, que a verdade cientifica nfo podera
sobrepor-se a ética e ao direjto, assim como o progresso cientifico néo po-
dera acobertar crimes contra a dignidade humana , nem tragar sem limites
juridicos, os destinos da humanidade, por isso, como diz Regina Liicla Fi-
uza Sauwen, “a esfera do biodireito compreende o caminhar sobre ¢ ténue
limite entre o respeito-as liberdade individuais e a coibi¢io de abusos con-
tra o individuo ou contra a espécie humana™. Isso € assim porque nio se
poderia admitir que o Estado, representado pelo Executivo, Legislativo e
Judiciario, ficasse inerte diante : do poder da ciéncia sob o gendtipo do ci-
daddo; do mercado genético; do desrespeito & dignidade humana; do

w

De acorde tom o Dicionério Enciclopédico de Teoria e de Sociologia do Direito, sob diregaio de
André-Jean Amaud, Rio de Janeiro, Renovar, 1999, “Bioética & o ramo da filosofiz moral que
estuda as dimensdes morais e sociais das técnicas resultantes do avange do conhecimento nas
ciéncias biologicas™ e “Biodireito € o ramo da Dircito que trata da teoria, da legislag#o e da ju-
risprudéncia relativas @s normas reguladoras da conduta humana face aos avangos da biologia,
da biotecnologia e da medicina™.
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abuso das experiéncias cientificas com seres humanos; do mau uso de se-
res humanos pela biotecnologia; da possibilidade do manejo incorreto do
Projeto Genoma Humano; danos advindos da alta tecnologia na terapéuti-
ca da possibilidade de patenteamento do ser humano e das discriminagdes
causadas pela diagnose genética e pela AIDS na 4rea securitdria e
trabalhista.

Faz-se necessdria uma “biologizagdo” ou “medicalizagdo” da lei,
pois néio hd como desvincular as “ciéncias da vida” do direito. A fungéo de
“normatizar os efeitos da revolugdo biotecnolégica sobre a sociedade em
geral” e do Direito. Cabe ao Direito a anélise e a resposta final s multiplas
indagagdes produzidas pelas atividades biomédicas.

Assim € que, no 4mbito da Bioética integra-se o chamado Biodi-
reito, na tentativa de instrumentalizar os principios bioéticos. A revoluggo
da ciéncia, em sintese, se revela, principalmente, em dois dominios: repro-
dugdo e hereditariedade. Neste sentido, a invocagio da bioética e do
biodireito tern o objetivo de evitar a alteragdo da bioesfera e do ecossiste-
ma pelo homem, estabelecendo limites e regras a serem observadas, a
partir do principio da responsabilidade.

Como sustenta Jussara Maria Lea] de Meirelles, A Bioética pro-
poe limites & biotecnologia e & experimentacdo, com a finalidade de ver
protegidas a dignidade e a vida da pessoa humana como prius sobre qual-
quer valor. Porém, a norma moral é insuficiente porque, ainda que
aleance a dimens&o social da pessoa humana, opera apenas no plano inter-
no da consciénecia, impondo-se, portanto, um novo ramo do dever
ser,mediante o qual se regulem as relagbes intersubjetivas a luz dos princ{-
pios da Bioética. Necessario, por isso, que as normas sejam juridicas, e
ndo somente éticas, pois somente o carter coercitivo daquelas impedira
ao cientifico sucumbir a tentacfio experimentalista e & pressio de interes-
ses econdmicos™.

Bioética e o biodireito, portanto, caminham pari passu na dificil
tarefa de separar o joio do trigo, na colheita dos frutos plantados pela en-
genharia genética, pela embriologia e pala bioclogia molecular e de
determinar, com prudéncia objetiva até onde as “ciéncias da vida” pode-
rdo avangar sem que haja agressdes a dignidade da pessoa humana, pois &
preciso evitar que o mundo desigile numa crescente e temivel “confusio
diabdlica” em que os problemas da humanidade sejam solucionados pelo
progresso tecnolégico. Por esta raziio, um problema de carater clinico ou
cientifico e ético, adquire, também, um caréter juridico. Emerge daf a fina-
lidade do denominado Biodireito, qual seja a de fixar normas coercitivas
que delimitem as atuag@es biotecnoldgicas, no sentido de ver respeitada a

6 Op. cit., p. 90.
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dignidade, a identidade e a vida do ser humano’. Neste sentido, podemos
dizer que o Biodireito € a positivagdo das normas éticas ligadas & ciéncia
da saude. Estd vinculado com aspectos ja regulamentados da bioética,
como a lei dos transplantes, og direitos do paciente, enfim, todas as ques-
tGes que j4 pertenceram a bioética e que com a incorporagdo ao
ordenamento juridico transformaram-se em Direito.

A congruéncia entre propésitos, meios e fins da biotecnologia
com o bem comum objetiva evitar, por exemplo, que vidas humanas sadi-
as e vidas humanas do Terceiro Mundo sejam ceifadas frente a vidas
humanas enfermas ou vidas humanas do Primeiro Mundo. Deve-se evitar
toda forma de instrumentalizagdo de alguns seres humanos em favor do
interesse de outros.

Reconhecer a existéncia do Biodireito implica admitir seu objeto
bem definido, que é a fundamentag@o e pertinéncia das normas juridica, de
maneira a adequéd-las aos principios e valores relativos a vida e & dignida-
de humanas trazidos pela Etica.

INTERSECCAO: PRINCIPIO DE JUSTICA E
BIODIREITO. '

As novas biotecnologias retratam um nova realidade sdcio-cultu-
ral, nascida dos novos conhecimentos das ciéncias da vida, com
implicagBes, ndo somente no campo especifico da nmioralidade, mas tam-
bém das politicas pablicas. As nossas op¢Bes morais 1o campo da bioética
e do bilodireito iro provocar resultados praticos, diretamente relacionados
com o custo publico do sistema de satide; acrescentando as fungdes e ao
custo do Estado, novas obrigagdes a serem atendidas pela coletividade. E
isto tudo em razio da aplicacdo do principio de justica, garantindo a todos,
sem discriminag8es, 0 acesso as novas tecnologias. Nio € sem razéio que o
principio de justiga, em sentido formal, significa que uma pessoa néc pode
ser fratada de maneira distinta de uma outra, salvo se entre elas houver al-
guma diferenca relevante. Dai porque existen diversas teorias da justiga
que interpretam de maneira diferente os critérios materiais. Examinemos
apenas trés:

a) a igualitdria, que pugna por igual acesso aos bens que todas as
pessoas desejam (igual oportunidade de acesso, por exemplo, a uma 6rgéo
para transplante);

7 O respeito ao ser humano traduz o fundamento ético que requer toda nonma juridica propria de
um Estado de Direito, No Brasil, a CF/88 destaca-o jano seu art. 1° inciso 111, ao estabelecer:
*Art. 1" A Republica Federativa du Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados & Muni-
cipios ¢ do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como funda-
mentos: I — a soberania; II = a cidadania; 1II — a dignidade da pessoa humana; IV - os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa; Y — o pluralismo polfticc™.
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b)a liberal, que destaca os direitos 4 liberdade social € econdmica
(reflexos econdmicos da biotecnologia);

c) utilitdria, que combina os critérios anteriores, resultando uma
maximizagdo da utilidade pablica.

E por estarazio que o principio da justiga tem a ver com a ag#o do
poder publico estatal e da sociedade, por onde se procura realizar o mais
alto grau de justica distributiva. A presenca do Estado tornou-se parte es-
sencial na bioética e no biodireito, seja como legitimador, através das leis
positivas, do exercicio da profissdo do médico, seja como financiador de
pesquisas e implementador de tecnologias genéticas. O limite da agdo es-
tatal € que nao seja conivente com ag8es consideradas como violadoras da
moralidade. Néo se pode excluir o Estado de nossas considerages bioéti-
cas, pois tratamos de desafios que ndo se esgotam -no campo dos direitos
individuais, mas apresentam, na contemporaneidade, dimens@es sociais,
que ultrapassam as relagGes médico-pacientes e envolvem decisSes de ca-
rater moral e politico que afetam & sociedade, atual e futura.

Na visdo de Olinto Pegoraro, ao sustentar que a justica retne
numa Unica perspectiva a micro e a macroética, acima das macroestruturas
econdmicas e tecnolégicas deve pariar o principio da ordem politica que
determina, legal e democraticamente, a eqiiitativa distribuigio dos bens e
do uso correto dos produtos tecnocientificos. Isto significa que a ordem
politica justa é a suprema instincia ética da sociedade, cabendo-lhe o.de-
ver de harmonizar todas as estruturas com o principio central: a sociedade
justa para todos os cidaddes®. Dentro deste principio, propde que a satude
corporal e mental esta subordinada & saide do corpo social e politico. Isto
nos obriga a pensar a sadde em termos mais amplos que os quadros profis-
sionais. Assim é que a satide do corpo social estd determinada na CF/88 e
legislagdo ordindria. Estas leis, além de estabelecer politicas de prevencio
das doengas, a promogcéo da higiene publica, da habitagdo adequada, da
alimentago suficiente, da educacio e dos salarios condignos, determinam
uma correta distribui¢@o dos profissionais da saide, da rede hospitalar e
dos centros de pesquisas médica, Todas estas politicas dependem de um
principio mais geral: a ordem social justa,

Como exemplo da dimensdo social que assume este debate, vale
anotar noticia veiculada pelo Jornal “O Estaddo”, de 31 de maio p.p.:

DEBATE SOBRE EMBRIOES TRAZ ECOS DE ERA
NAZISTA

Berlin - Um acirrado debate envolvido pelas memérias do Tercei-
ro Reich eclodiu na Alemanha sobre a €tica das pesquisas em biotecnolo-

8 “Etica & Justiga™, p. 16.
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gia e, particularmente, ¢ uso de embrides para investigaces genéticas e
diagnésticos. A discussio colocou o chanceler Gerhard Schroeder contra
o presidente Johannes Rau, cujo papel & geralmente cerimonial, mas assu-
me importincia em questdes éticas.

Schroeder assumiu uma visic em geral de laissez-faire, argumen-
tando que a tecnologia genética apresenta oportunidades para a Alema-
nha. Cerca de 20% das empresas de biotecnologia européias estdo na
Alemanha e o setor cresce 30% ao ano.

Rejeitando o argumento de que a dignidade humana poderia ficar
comprometida com a permissdo da pesquisa sobre embrides in vitro,
Schroeder disse que a dignidade humana esta associada acima de tudo ao
“acesso ac emprego lucrativo” e que as possibilidades econ8micas da bio-
tecnologia sdo muito grandes para serem ignoradas.

Tais temas sdo sensfveis na Alemanha por causa do extensivo
programa de eutanasia e outras experiéncias nazistas destinadas a criar
uma raga pura. Desde que foi eleito, Schroeder tem tentado remover ou
atenuar alguns tabus. Mas, ao ampliar essa politica para a pesquisa e enge-
nharia genética, ele prevocou a firia de Rau. Usando uma linguagem
veemente, incomum para um presidente alem#o, Rau disse, na semana
passada, que “eugenia, eutanésia e selecdo sdo rétulos que estio associa-
dos a terriveis memdrias na Alemanha. Quando a dignidade humana é
afetada, os argumentos econdmicos nfo contam™, afirmou.

Roger Cohen, The New York Times

, Outro exemplo estd concretizado no trabalho intitulado “Implica-
¢Oes Lticas da Triagem Soroldgica para o Virus da Imunodeficiéncia
Humana”, divulgado pelo Conselho Federal de Medicina. Referida anali-
se, ao tratar da triagem sorolégica do HIV para selegiic de doadores de
sangue, pondera que “a responsabilidade pela seguranca do sangue a ser
transfundido, hoje em dia, extrapola a pessoa fisica, a pessoa juridica e
atinge o Estado. Questiona-se a agéo ou omissdo do Estado. Deixando de
lado o elemento subjetivo a culpa, a reponsabilidade civil do Estado, atu-
almente, € enfocada sob o prisma da teoria do risco integral, a qual leva em
conta os principios da justica distributiva, calcada nas premissas: se hou-
ver dano, haverd indenizagdo, distribuindo-se esta pela coletividade,
numa expressio econdmica de solidariedade de todos os contribuintes”’.

O abarcamento das questSes sociais derivadas da imbricagio bi-
oética-biodireito, leva-nos a pensar em uma nova ética ou uma bioética
social, como propugna Lester Brown em sua recente publicagdo The State
of the World 1999 (Milennial Edition), onde, na pagina 21 do Capitulo 1,
escrito por Brown e Christopher Flavin, encontramos:

5

9 Jacyr Pasternak, Maria Matilde Marchi, Valdir Sabbuga Amato, Vicente Anato Neto. Fonte:
www.cfim,org.br, em 26.03.2001,
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“The trends of recent years suggest that we need a new moral
compass to guide us into the twenty-first century — a compass that is
grounded in the principles of meeting huinan needs sustainably. Such na
ethic of sustainability would be based on a concept of respect for future
generations. Again, the new moral compass has to be bioethical, ad sustai-
nability has to be reached bioethically or it wil collapse™.

Em recente entrevista, o Prof. Van Potter declarou que “como bi-
oeticistas nds vemos a necessidade de uma bioética sustentivel: para:
quem e por quanto tempo?" Bioética sustentdvel para distintas populagtes
e para a biodiversidade e para uma sociedade decente, pelo menos para os
préximos cem anos, nds precisamos de uma bioética politica, com cardter
de urgéncia. A¢#o politica para uma sobrevivéncia de longo prazo € um
mandato bioético. Podemos esperar por um capitalismo bioético, enquan-
to nos perguntamos se & possivel, se se desenvolvera com suficiente
antecipagdo.

Finalizo com a mesma frase de Rooswelt, em 23 de fevereiro de
1942:

“Nunca tivemos tdo pouco tempo para fazer tantas coisas”.



“AMICUS CURIAE”: UM INST. 1TUTO
DEMOCRATICO.

ADHEMAR FERREIRA MACIEL*

Como adverte Gustay Radbruch em seu pequeno grande livro Der
Geist des englischen Rechts (O Espirito do Direito Inglés), torna-se
praticamente impossivel a tradugdo da terminologia juridica de uma
lingua para outra. E o caso de amicus curiae do direito norte-americano,
que, vez por outra, se traduziria mais num amicus partis on num amicus
cqusae: o terceiro que comparece ao processo alheio vem, na realidade,
mais com © Intuito de ajudar uma das partes do que mesmo trazer
esclarecimento ao tribunal.

Esse instituto amicus curiae, por sua informalidade e peculia-
ridades, ndo guarda verossimilhanca com nossa intervencdo de lerceiros,
que se desdobra em diversos institutos processuais (CPC, arts . 56/80).

O amicus curige é um instituto de matiz democritico, uma vez
que permite, tirando um ou outro caso de nitido interesse particular, que
terceiros penetrem no mundo fechado e subjetivo do processo para
discutir objetivamente teses jurfdicas que v&o afetar toda a sociedade, O
direito anglo-amerjcano, como se sabe, nioc &, como ©O nosso
(romano-germanico), um “direito Jegal”., E um “direito judicial”
(udge-made law). Assim, as decisBes dos tribunais, por causa dos
precedentes (stare decisis), é que vio dizer o que a lei significa, trate-se de
common law, equity, act, ordinance ou mesmo by-law. No Brasil, salvo
causas julgadas abstratamente (controle concentrado), as decisdes
Judiciais valem para as partes, afio tendo forca erga omnes.

As regras do instituto americano ndo sio I4 muito bem
delineadas, uma vez que podem variar de Estado para Estado, de tribunal
para fribunal. Mas, de um modo geral, o terceiro - pessoa natural ou
Juridica— que tem um “forte interesse” que a decisio Jjudicial favorega um
determinado ponto de vista, sumariza um pedido (brief) ao juiz
(comumente tribunal de segundo grau), trazendo, em poucas linhas, suas
razGes de convencimento. A evidéncia, nfc & todo arrazoado de qualquer
pessoa que & admitido. As partes, como domini Iitis, pcdem recusar o
ingresso do rertius em “sen” processo. Muitas vezes, as partes se pdem de
acordo, mas, ainda assim, a corte nega o pedido de ingresso do terceiro: a
matéria ndo é relevante, as partes j focaram no assunto. Orgdos governa-
mentais, associagBes particulares de interesse coletivo, “grupos de
pressdo” muito se utilizam do judicial iter para deduzirem seus entendi-
mentos, influindo na vida de toda comunidade, Alias, na Suprema Corte
dos Estados Unidos, mais da metade dos casos de amicus curiae sio
ocasionados pelo solicifor general, que representa a Unidio Federal.
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A “Rule 377 do Regimento Interno da Suprema Corte dos Estados
Unidos,' por exemplo, traz § itens e subitens sobre o Brieffor an Amicus
Curiae naquele Tribunal. Vamos, mais para dar uma idéia, pingar 0s
topicos mais importantes: 1) O reconhecimento pela Corte da importédneia
do instituto, uma vez que o amicus curiqe deve trazer “matéria relevante”
(relevant matter) ainda ndo agitada pelas partes (nof already brought to its
attention by the parties). O dispositivo regimental lembra que se ndo for
observado esse ciAnone (matéria relevante, nfo trazida antes), o amicus
vai sobrecarregar inutilmente a Corte; 2) O amicus curiae deve trazer, por
escrito, o assentimento das partes em litigio, nos casos especificados
regimentalmente. Caso seja negado o consentimento, o agmicus terd de
juntar, com seu pedido, os motivos da negagio para que a Corte aprecie. 3)
Mesmo em se tratando de pedido de intervengdo para sustentagfo oral, o
amicus deve, ainda assim, juntar o consentimento das partes, por escrito,
para que possa peticionar; 4) o Solicitor General ndo necessita de
consentimento das partes para intervir em nome da Unido. O mesmo
tratamento & reservado a outros representantes de 6rgios governamentais,
quando legalmente autorizados. 5) O arrazoado néo deve ir além de cinco
paginas; 6) em sendo o caso, o amicus deve ser munido de autorizagdo de
seu representado, e fazer uma espécie de “preparo” para custeio
processual, salvo se a entidade estiver previamente arrolada como isenta

Como j4 se delineou, o direito norte-americano € um “direito de
casos judiciais”. Assim, nada melhor para ilustrar do que um case célebre,
o Gideon v. Wainwright, julgado em 1963. Esse caso ganhou o mundo,
sendo objeto de livro® e filme. Mostra a persisténcia de wn homem (Clar-
ence Earl Gideon) na defesa de seus direitos, em contraste com a dureza da
lei (estadual). Também mostra a sensibilidade de um juiz (Hugo Black)
que soube garimpar em julgados anteriores e ver nas Emendas
Constitucionais ns. 6 e 14 a umperiosa necessidade de assisténcia de
advogado, como direito fundamental, para se atingir um “julgamento
justo” (fair trial). “Advogados em julgamentos criminais sio necessidade,
ndo superfluidade”, arrematou Black.

A.Emenda n. 6 & Constituigfio dos Estados Unidos, que faz parte
do Bill of Rights, garante julgamento penal rapido, imparcial, por juiz
competente, assegurando ao acusado o direito de arrclar testernunhas e de
“ter assisténcia de um advogado para sua defesa” (fo have the assistance
of counsel for kis defense). Até 1963, pode-se dizer, para simplificar, que
o entendimento da Suprema Corte era de que o preceito constitucional
(assisténcia de advogado) se aplicava obrigatoriamente aos tribunais

1 Para se fazer distingdo das supremas cortes estaduais, coloca-se “U.S”. para a Suprema Corte
dos Estados Unidos: “U.S. Supreme Courl”,

2 Gideon's Trumpet, escrito por Anthony Leswis, jornalista, jurista e professor da Faculdade de
Direito da Universidade de Colimbia ¢ professor-visitante da James Madison (ef. DWORKIN,
ob, cit., p. 198 e seg,).
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federajs.? Quanto aos Estados-Membros, cada um tinha sua [ei. Em cinco
unidades federadas a leinfio previa a presenca de advogado para processos
criminais com pena nfo-capital: Alabama, Florida, Mississippi, North
Carolina e South Carolina.*

Gideon foi acusado perante a justica da Flérida de ter invadido
domicilio, cometendo um crime grave (felony) n8o punivel com pena de
morte. Pela lei local, ele poderia - pois nfo se trata de “crime capital”’- ser
condenado sem a assisténcia técnica de advogado. O acusado pediu ao tri-
bunal local que lhe nomeasse advogado dativo, pois era “indigent”

“miseravel”, na terminologia brasileira). Famosa ficou a resposta do “re-

Y

lator” & sua suplica: :

“Senhor Gideon, sinto muito, mas eu néo tenho como indicar um
advogado para o senhor neste caso. Sob as leis do Estado da Florida, a
inica modalidade em que o Tribunal tem de nomear um advogado para o
réu é quando ele estd sendo acusado de crime capital. Sinto muito, mas
tenho que indeferir seu pedido para que um advogado possa defendé-lo
(dativamente) neste caso”.

Gideon acabou por fazer sua propria defesa. Foi condenado a
cinco anos de prisio. Nio se conformou. Interpds wm habeas-corpus
perante a Suprema Corte da Flérida, insistindo que condenago sem
assisténcia técnica (advogado) feria a Constituigio e o Bill of Rights, que
se aplicavam aos Estados, Tormou a perder. Sua causa chegou 4 Suprema
Corte (federal) através de um wrif of certiorari. Por ser pobre, a Suprema
Corte nomeou-lhe um advogado dativo, o grande Abe Fortas (mais tarde
jniz da Suprema Corte).® Como amici curiae figuraram J. Lee Rankin, que
falou pela American Civil Liberties Union, e outras entidades.
Engrossaram a fileira dos defensores da tese sustentada por Gideon: Nor-
man Dorsen, John Dwight Evans Jr., Melvon Wulf, Richard J. Medalie,
Howard W. Dixon e Richard Yale Feder.

Pelo réu (Wainwright), sustentou Bruce R. Jacob, assistente do
Attorney General (uma mistura de secretirio estadual da Justica e

3 Fm Betts v. Brady, 316 U. 5. 453 (1942), a Suprema Corte admitiu que em special circunstances
(retardado mental, jovem demais) a presenga de advogado se fazia necesséria, ainda que nio
prevista por lei estadual,

KRASH, Abe, artigo cit, p. 4.

No meado da década de 1950, em todos os Estados-Membros era obrigatoria a presenga de ad-

vogado para crimes punidos com morte; em cerca de um quarto, também era exigido advogado

no caso de “felony™ apenado com pena nio capital; metade dos Estados também previa advo-
gados dativos para “misdemeanors” {Cf. MAYERS, Lewis, ob. cit, p. 141 ¢ seq.).

6 . Fortas, nomeado pelo presidente Johnson, veio a ocupar a cadeira na Suprema Corte onde se as-
sentaram grandes magistrados de origem judaica: Cardozo, Frankfurter ¢ Goldberg. Dai, joco-
samente, Falar-se em “Jewish Seat”,.. Mais tarde, umareporiagem narevista Life, demonstrando
que Fortas havia prestada aconselhamenta ac financista Louis Wolfson (Fundagao}, acabou por
Jeva-lo a pedir exoneragio de seu cargo: “Deixo a Corte prosseguir com seu trabalho vital, livee
de (qualquer} pressdo estranha”,

(IR S
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procurador-geral), que foi coadjuvado por Richard W. Erwin, Attorney
General, e A. Spicola Jr., seu assistente,

Como amici curiae em defesa da tese de que em crime n#o punido
com pena capital n#o era obrigatéria a presenga de advogado, porfiaram
George D. Mentz, do Ministério Publico do Alabama. Tambéin
reforgaram a defesa do réu {certiorari) MacDonald Gallion (4d#torney
General do Alabama), T. W. Bruton (4fforney General da Carolina do
Norte), ¢ Ralph Moody (dssistant Attorney General da Carolina do
Norte). As intervengBes ndo ficaram nisso. Cerca de 22 Estados e
entidades plblicas - pasmem! - foram admitidos como amici curiae...
Cada um apresentou suas razdes. ..

Vé-se, por esse exemplo, escolhido a esmo, a importincia da
participagdo de segmentos sociais, oficiais ou nfio, na formagdo da Justiga.
Nada mais democratico e representativo.

No Brasil, onde temos um sistema fechado e legal, essa
democratizagdo seria impensavel. Para finalizar, quero registrar que o
processo na Suprema Corte demorou apenas trés meses (15 de janeiro a
18 de marco de 1963).

(*) Consultor juridico. Ministro aposentado do STJ.
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DESAPROPRIACAO PARA FINS DE
REFORMA URBANA

Edilson Pereira Nobre Jinior'

Sumdrio: 1. A propriedade urbana e sua fungfo social; 2. Objeto e
competéncia; 3. Pressupostos; 4. Indenizagdo; 5. Destinaciio do bem ex-
propriadg; 6. Palavras finais.

1. A PROPRIEDADE URBANA E SUA FUNCAOQ
SOCIAL

Desde principios da centiria passada, a nog#o de propriedade foi
alvo, sob o prisma juridico, de notédvel transformag#o. Da concepgiio sa-
cré et inviolable, plasmada pelo art. 17 da Declaragfio dos Direitos
do Homem e do Cidaddo de 1789, legado da Revolugdo Francesa,
com 05 adornos inscritos no art. 544 do posterior Cédigo Civil de
18042, capitulou ante a necessidade de ser harmonizada com os im-
perativos da sociedade.

O abandono da exploragdo da cpisa, ou a sua destruigéo, ou-
trora faculdade do titular do dominio, passou a ser reputada como
ilicito, haja vista a caréncia de bens pela grande maioria das pesso-
as, destinatdrios finais da ordem juridica, para a satisfagdc de suas
necessidades bésicas de produgfo, moradia e consumo.

A tdnica das novidades vem assimilada pelo enunciado da parte
final do art. 153, da Constituigio de Weimar, ao proclamar: “A proprieda-
de obriga e seu uso e exercicio devem ao mesiuo tempo representar uma
fungdo social”. Esta mensagem, que semeara o constitucionalismo do se-
gundo pés-guerra (art. 42, Constituigdo italiana de 1948; art. 33°.1 da
Constituigio da Espanha; o art. 14.2 da Constituigdo alem# de 1949; o
Predmbule da Constituigdo francesa de 1946, possuidor de valor constitu-
cional por Remissdo do Predmbulo da Lei Fundamental de 04 de outubro
de 1958), teve o seu conteido bem sumariado por Gustav Radbruch, ao
acentuar que “a propriedade privada aparece j4 hoje como um campo de
agfo livre, confiado pela colectividade 4 iniciativa privada do individuo,
mas confiado somente na expectativa de que este faga dela um uso social,
sob pena dela lhe ser retirada, se esta expectativa se nio verificar. Por ou-
tras palavras: a propriedade passou a ser considerada um direito limitado

1 Juiz Federal lotado na Se¢da Judicidria do Rio Grande do Norte. Professor da Universidade Fe-
deral do Rio Grande do Norte e da Especializagdo em Direito Administrative da Faculdade de
Direito do Recife - UFPE. Mestre e Doutorando pela Faculdade de Direito do Recife — UFPE,

2 Eis o teor do preceptive, obtida em tradugéo livre: “A propriedade é o direito de gozar e dispor
das coisas da maneira a mais absoluta, desde que n#o se faga um uso proibido pelas leis ou regu-
lamentos™.
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e condicionado, e deixou de ser wm direito sem condu;oes e limites,
<sagrado e 111V1olavel> que se Justlﬁca por si mesmo’;

O direito constitucional patrio n#o ficou fora dessa sintonia, em-
prestando acerto ao dito do mestre Caio Técito: “Ingressa, por essa forma,
no direito publico, a nogéo de que & propriedade corresponde uma fungéo
socjal: ao poder do proprietério se acresce o dever perante a comu-
nidade na qual ele se integra™,

Dai que a Constituigdo de 1934 consignara, além da garantia do
direito de propriedade, que o seu 1uso nio poderia ser exercido em contra-
posigdo ao interesse social ou coletivo, na forma determinada em lei (art.
113, §17, primeira parte). Por sua vez, 0 documento resultante da assen-
bléia constituinte de 1946, no seu art. 147, outorgara ao legislador
competéncia para que os entes pohtxcos pudessem desapropnal por inte-
resse social, promovendo, assim, o justo reparto da propriedade, sendo,
para tanto, editada a Lei 4. 132, de 10-09-62. Posteriormente, a Emenda
Constitucional 10, de 09—11~64, foi mais além, instituindo, enfre nds, a
possibilidade de desapropriag@o por interesse social como forma de sanci-
onar o proprietario remisso em adequar a utilizagdo de imoveis rurais 4 sua
fung¢do social, procedendo-se ao pagamento da indenizagio mediante o
pagamento em titulos especiais da divida ptblica, a qual, com algumas va-
riantes, foi mantida pela Constituigdo de 1967 (art 157,88 1°a 6°) e pela
Emenda Constituigdo 01/69 (art. 161, §§1°a 5°°,

1l

Fitosofia do Direito. Tradugdo e preficios do Professor L. Cabral de Moncada. 6, ed, Coimbra;
Arménio Amado Editor, 1979. p. 280.

4 O direito de propriedade e o desenvolvimento urbano. fn; Temas de Direito Piblico (Estudos e
Pareceres). Rio de Janciro: Renovar, 1997. v. I, p. 582.

No solo patrial, os autores costumam, pelo didatico habito de classificar, bipartir a desapropria-
¢@0 por interesse social. Carlos Mdrio da Silva Velloso (Desapropriagio para fins de reforma
agraria — apontanentos. Revisia de Direito Piblice, S#o Paulo, n. 34, p. 13, abr./jun. 1973) alu-
dira a existéncia de uma espécie genérica, fundada no art. 153, §22, e, ao seu lado, outra, de cu-
nho especifico, lasireada pelo arl. 161, ambos da Constituigdo pretérita. Adilson de Abreu
Dallari (Desapropriagdo: conceilos e preconceitos. fn: MELLO. Celso Anténio Bandeira de
(Coord.). Curso de Direito Administrativo. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1986. p, 34) se re-
portava, na ardem constitucional anterior, 4s denominagdes “desapropriacées ordindria e extra-
ordindria”. Apos 05-10-88, José Afonso da Silva (O Municipio na Constituicio de 1988. Sio
Paulo: RT,1989, p. 63) diz que a propriedade urbana pode ser expropriada de duas maneiras,
qual seja a desapropriagdo comum, a que se refere o art. 5°, XXIV, da CF, mediante prévia e jus-
ta indenizagao e dinheire, e a desapropriagiio-sangio, voltada a reprimir o n3o cumprimento
de obrigagdo imposta a0 proprictédrio, regida pelo art. 182, §4°% do mesmo diploma. Reportan-
do-se & desapropriagio como sangHo, Clovis Beznos (Desapropriagdo. /n: MELLO, Celso
Anténio Bandeira de (Coord.). Direito ddministrativo na Constituicdo de 1988. Sac Paulo: RT,
1991. p. 112113 e 115.) declara que, uma vez fixade no ordenamento o dever de atribuir uma
fongdo 2 propriedade, exsurge que o seu descumprimento configura ilicito, lig#o a que se sub-
mete a desapropriacdo para reforma urbana, na condig#o de verdadeira penalidade. Noutras pla-
gas, o terma desapropriagia-sangio ja lora utilizado por Garrido Falla (Fratado de Derecho
Aministrative. 3. ed, Madri: Instituto de Estudos Politicos, 1966. v. TI (Farte Geral ~ Conclu-
530), p. 255, nota de rodapé B), ao fazer referéncia 2 expropriagdo pelo n3o cumprimento da
fung3o social, disciplinada pelos arts. 71 a 75 da espanhola Ley de 16 de dezembro de 1934, ain-
da vigente. Para o autor, o cardter sancionador nio se reflete na minorag@o do justo prego, mas
na circunstincia de o proprietério haver postergado norma [egal que lhe conferia a oportunidade
de utilizar um bem, ou uma classe de bens, no sentido de uma determinada fungio social.

w
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Esse, em sintese, o quadro existente antes da promulgagéo da Lei
Fundamenta] de 05-10-88, estando a desapropriagdo-sangéo restrita aos
imoéveis rurais.

As radicais mudangas experimentadas pela sociedade
moderna, com a substituigdo da fonte de produgfio campesina pela
industrial, forjaram, como cendrioc complementar, o elevado
aumento populacional das cidades, ocasionando o grave problema
da falta de moradia, erigida & estatura de direito social com a
alteragdo imprimida ao art. 6°, caput, da CF/88, pela EC 26/00.

A seriedade da questdo do déficit habitacional em nosso pais é
demonstrada pelo alto grau de densidade populacional nas cidades,
revelado, com clareza, pelos dados colhidos pelo IBGE no Censo
Democratico 2000, ao aportar na constatagéo de que a populagio urbana
chegara ao patamar de 81,25%, remanescendo no campo apenas 18,75%
dos habitantes de nosso vasto territério.

Por essarazio, providencial a agio do Constituinte de 1988,
ao plonelramente tracar, no texto constitucional, os contornos da
. fungfo social da propriedade, fazendo n8o somente para fins rurais,
mas igualmente para urbanos.

No que concéme a propriedade urbana, o art. 182, §2°, da Lei
Badsica, dispbe que aquela tem por cumprida a sua fungdo social quando
atende as exigéncias fundainentais de ordenag@o da cidade, expressas no
planc diretor. Este, conforme frisado no art. 182, capuf, do mesmo di-
ploma, haverd de respeitar as direfrizes gerais da politica de
desenvolvimento urbano, fixadas em lei, de estatura ordinaria e n#o
necessariamente complementar, cuja competéncia legislativa é da
Uni#o®, cuja edigdo teve lugar com a promulgagio da Lei 10.257, de -
10-07-01, batizada sob a denominagio de Estatuto da Cidade.

Integrando o mandamento constitucional, a Lei 10.257/01
detalha, em seu art. 39, capuf, o conceito de funcfo social da
propriedade wbana, dispondo que as exigéncias fundamentais de
ordenagio da cidade, constantes do plaho diretor, devem voltar-se a
assegurar o atendimento das necessidades dos cidadfios quanto &
qualidade de vida, a justiga social ¢ ao desenvolvimento das
atividades econdmicas, observadas as diretrizes inscritas em seu
art.2°,

[ Além disso resultar implicito do teor do art. 182, eaput, da CF, ao aludir a diretrizes gerais, a dar
idéia de modelo uniforme, o que, em um estado federal, ¢ tarefa do ente central, o art. 24, I, da
CF, aflirma competir a Uniéo, aos Estados ¢ ao Distrito Federal, legislar concarrentemente sobre
direito urbanistico, incumbindo-se & Unifio gizar as norimas de cardter geral. Por esse motiva, a
Lei 10.257/01 se imp@e a observancia obrigatéria dos Estados, Distrito Federal e Municipios.
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Mas n#o € s4. Embora tenha o art. 182 da Lei Méaxima sido
omisso, contrariamente ao que sucedera com o seu art. 186, 11, rela-
tivo A miss#o social da propriedade rural, ndo se pode perder de vista
que, no planc urbarmistico, tal ndo é integralizado sem a observancia
da preservagfo ambiental, imposta pelo arl. 225 daquele diploma.

Nesse sentido, a Lei 10.257/01 trouxe & baila inlimeros dis-
positivos dessa ordem, entre os quais o que inclul o estudo de
Impacto ambiental — EIA (art. 4°, V1), sem contar que, entre as dire-
tivas gerais, destinadas a ordemar o pleno desenvolvimento das
fungdes soclais da cidade e da propriedade urbana, constam varias
de ordem ambiental, tais como: a) a consideragdo de que o direito a
cidades sustentdveis passa pelo direifo ao saneamento ambiental; b)
a ordenagdo ¢ o controle do uso do solo como forma de evitar a dete-
rioragdo das dreas urbanizadas, a poluig¢do e a degradagio
ambiental; ¢) a adogéo de padrdes de expansfio urbana compativels
com os limites de sustentabilidade ambiental; d) protecéo, preserva-
¢do e recuperagdo-do meio ambiente natural; e) audiéncia do Poder
Publico municipal e da populac#o interessada nos processos de im-
plantacdo de empreendimentos ou atividades com efeitos
potencialmente negativos sobre o meio ambiente natural’.

Ao ndo cumprimento da funcio social pelo propuetarlo urbano, a
Constituigdo vigente reservou, no seu art. 183, §4°, 111, a sujeigiio a desa-
propna%ao cuyjo pagamento ¢ feito mediante titulos da divida
piblica®. Sobre a andlise deste novo instituto recai o presente traba-
1ho, a ser desenvolvido nas céleres linhas abaixo.

Antes do delineamento mais detalhado do tema, mister néo
confundir a desapropriagdo para reforma urbana, hipétese de inte-
resse social, com aquela vocacionada a execucdo de planos de
urbanizagfo ou reurbanizagéo, definida como integrante do rol das

7 CF. art. 2°,1, VI, alinca fe g, VIII, X1 e X111, da Lei10.257/01. Ver também: a) o art, 4°, Ii], ali-
nea c, que prevé o zoneamento ambiental como instrumento da politica urbana; b) o art. 32, §2°,
1, a tratar do estudo de impacto ambiental nas aperagdes urbanas consorciadas; ¢) o art. 41, ao
tornar obrigatdrio o plano diretor para as cidades compreendidas na érea de influéncia de em-
prTendimcntos, ou atjvidades com significativo impacto ambiental de dmbito regional ou nacio-
nal,

8 Pervagando-se o sistema juridico lusitano, constata-se figura semelhante quanto a desapropria-
¢do para fins de composig#o urbana, prevista no arl. 48° do Decreto-[ei n® 794, de 05 de novemn-
bro de 1976, dirigida aos terrenas préprios para construgdo, adjacentes 4s vias pablicas de
aglomerados urbanos, quando os proprictirios, uma vez notiftcados para aproveitarem-nos em
edificagdes, venham, sem motivo legitimo, a quedarem-se inertes pelo prazo de dezoito meses.
A indenijzagdo, solvida em moeda corrente, salvo scordo, é calculada tomando-se coma base a
data em que ¢ proprietério fora notificado para aproveitar o bem, ’
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causas de utilidade piiblica (art. 5°, alinea 7, DL 3.365/41), cujo es-
peque constitucional reside no art. 5°, XXIV, da Lei Maior.

2. OBJETO E COMPETENCIA.

A medida em exame incide sobre objeto restrito, consistente no
solo, porgdo da superficie terrestre onde se anda ou se constréi. Nio &,
todavia, todo e qualquer tipo de solo, mas apenas o urbano, excluindo-se o
rural, conforme definigdo constante do art. 4°, I, da Lei 8.629/93.

Faz-se preciso que se trate de imdvel inserido em 4rea delimitada
no plano diretor do respectivo Municipio. Alfim, terd que referir-se a solo
urbano que néo esteja edificado, ou esteja subutilizado, ou nio utilizado.
Em suma, hd que se cuidar de imovel ndo adequadamente aproveitado.

Tendo em vista a n#o existéncia de maiores dificuldades de, no
plano vemacular, definir-se o que se deva compreender por solo n#o
edificado, ou ndo utilizado, o legislador houve por conceituar o imdvel
subutilizado como sendo aquele cujo aproveitamento seja inferior ao
minimo definido no planc diretor, ou em legislagdo deste decorrente (art.
5.§1, Lei 10.257/01).

A competéncia para a expropriagio em foco, como se pode ver do
art. 182, §4,, da Nomna Apice, € privativa dos Municipios e do
Distrito Federal, este tltimo por forga do art. 32, §1°, do mesmo di-
ploma, ac lhe atribuir os afazeres. legislativos reservados aos
primeiros e aos Estados. '

Isso, vale advertir, ndo impede que a Unido & os Estados desapro-
priem iméveis urbanos por interesse social. Mas tal haveréd de proceder-se
com base no art. 5, XXIV, da Lel Fundamental, com o pagamento de
prévia e justa mdenizagdo em dinheiro, aplicando-se, com as devi-
das adaptagdes, predominante entendimento doutrinério e pretoria-
no relativo a desapropriagéo de imdveis rurais por interesse social.
Nessa hipétese, a desapropriagdo haverd de fundar-se nas situacdes
descritas pelo art. 2°, I, TV a VIII, da Lei 4.132/62.

Apesar do art. 182, §4°, da CF, bem como o art. 8°, caput, da
Lei 10.257/01, servirem-se do vocébulo “proprietirio”, nada im-
pede que a posse de boa-fé, como exteriorizacdo do dominio, seja
alcangada pela medida em tela.

Do mesmo modo, os terrenos pertencentes as pessoas politicas e
administrativas nfo se encontram excluidos da desapropriagio para
reforma urbana. A uma, porque ao Poder Puablico, em face de
subordinar-se aos ditames da ordem juridica que elabora, incumbe, com
maior raz0, legar aos seus bens uma fungZo, quer projetando-o a fruigio
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de toda a coletividade (bens piblicos de uso comum do povo), quer
afetando-o a determinado servigo ptblico (bem de uso especial), quer, no
tocante ao dominiais, permitindo a sua utilizagdo especifica por
particulares, ou mesmo a alienagdo do seu dominio ufil, a fim de que
aqueles os empreguem em um uso licito. Em segundo lugar, é sabido nao
existir 6bice 4 expropriacio dos bens publicos, quando estes nfo estejam
afetados a uma finalidade publica, nfio se cogitando nem mesmo da
observincia da gradagdio prevista no art. 2, §2, do Decreto-lei
3.365/41°.

3. PRESSUPOSTOS.

De logo, mister admoestar que o art. 182, §4°, da CF, qualifi-
ca-se, como inelutavelmente decorre do seu texto, ao reportar-se a
interpositio legislatoris, concretizavel mediante a edicéo de leis fe-
deral e municipal, como norma de eficdcia limitada.

Assim, os primeiros pressupostos para que a medida pudesse lo-
grar operatividade se centram na edi¢do de lel federal, delimitando a
maneira como devera ser exigido do proprietario do solo urbano n#o edifi-
cado, subutilizado, ou n#o utilizado, a promog¢do do seu adequado
aproveitamento, cujo advento ocorren com a Lei 10.257/01'°, e lel muni-
cipal especifica, responsdvel por definir a drea sobre a qual tal
providéncia devera incidir.

O ndo aproveitamento do imével urbano implicara, inicialmente,
na imposic8o ac proprietario ou possuidor da obriga¢fo de parcelamento,
edificagfio ou utilizacdio compulsérias. Assim nio laborando nos prazos
mencionados no art. 5°, §4°, da Lei 10.257/01, lancara m&o o Poder PabIi-
co municipal da aplicagio do imposto sobre a propriedade predial e

g Cf. STF, RE 85.550-SP, rel. Min, Moreira Alves, RTI 87/548; TFR, 6 T, ac. un., AC 40.526,
rel. Min. Carlos Mario Velloso, RDA 173/132. Idem Celso Antdnio Bandeira de ivlello {Desa-
propriagdo de bem pablico, Revista de Direjta Piiblico, S3o Paulo, n. 29, p. 47, jan./mar. 1974).
Assim também acontece no estrangeiro. Na Italia, por exemplo, como nos diz Pietro Virga (Di-
ritta Amministrativo — I principi. 4. ed. Mildo: Giuffre editore, 1993, p. 484), os bens do patri-
maénio publico disponivel dos entes publicos podem ser objeto de expropriag#io.

10 Vitor Rolf Laubé (Desapropriagiic Urbanistica. Revista de Informagde Legislativa, Brasilia,
ano 29, n. 114, p. 227, abr./{jun. 1992} defendeu que, mesmo ausente a lei federal reclamada peta
arl. 182, §4, da CF, poder-se-ia, num recurso A interprelag¢do sistematica, suprir-se tal omissdo
mediante o exercicio, pelo Municipic, da competéncia suplementar inserta no art, 30, II, do
mesmo diploma, Essa foi a posigfio também exposta por Carlos Ary Sundfeld (Desapropriagdo.
S7o Paulo: Revista dos Tribunais, 1990. p. 37). Com o merecido respeito que tributamos a tais
opinides, son1os de que o arl. 30, 11, da Constituigdo, somente permiite a utilizagdo da legislagdo
municipal, como fonte supletiva das legislagdes federal ¢ esladual, naguilo em que for possivel
aatividade do Municipio suprir. Nao abrange a hipdtese, como a analisada, onde o Constituinte,
a5 expressas, fez refer€neia 2 lei federal, por ser apanéagio desta uniformizar os padr@es funda-
menlais a gizar a politica urbana en1 nossa federagio. Assim, mais aconselhavel o entendimento
de Celso Ribeiro Bastos & Ives Gandra da Silva Martins (Comentdrios & Constitui¢do do Bra-
sif. 580 Paulo: Saraiva, 1990. v. 7, p. 223), ao indicar que, enquanto nao adviesse a mencionada
lei federal, o art. 182, §4', da CF, seria norma inaplicdvel.
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territorial urbana (IPTU) progressivo no tempo, o que se da com a majora-
¢do de sua aliquota durante cinco anos consecutivos.

Permanecendo inerte o proprietério, ao depois do transcurso do
respectivo lustro, em dar cumprimento ao encargo de parcelamento, edifi-
cacdo, ou utilizagio, o Municipio lancard m#o da desapropriagio prevista
no art. 182, §4°, 111, da CF, editando o titular do Poder Executive mu-
IllClpalf mediante decreto a competente declarag@o de interesse
social’

Nio obsta a desapropriagdo para reforma urbana a auséncia de
norma a definir o seu processo judicial, na hipotese de discordancia do
proprietario com o valor da oferta. A mingua de diploma especifico,
devera ser aplicado o regramento do Decreto-lei 3.365/41, na condigfio de
Lei Geral das Desapropriages.

4. INDENIZACAO.

A compensagdc financeira devida ao proprietdrio apresenta, na
modalidade aqui examinada, algumas peculiaridades que a distinguem
das verificadas nos demais tipos de expropriagéo.

Inicialmente, impende asseverar que, contrariamente & desap10~
priagio ordinéria (art. 5°, XXIV, CF), ¢ & desapropriagio-san¢io para
reforma agraria {art. 184, caput, CF), a Lei Maior, no art. 182, §4°,
ITI, somente fez referéncia ao valor real da indenizagio, em nada
precisando se o pagamento da indenizagdo devera ou nédo anteceder
a perda da propriedade.

11 Escrevendo antes da Lei 10.257/01, Carlos Ary Sundfeld (Desapropriacéo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1990. p. 37-38) sustentava que o vocibulo “sucessivamente” nfo obriga ao Mu-
nicipio que primeiro exija o parcelamento ou a edificagd@o compulsdrios para, [racassados estes,
passar & cobranga do IJPTU de forma progressiva e, apenas 3 derradeira, efetuar a desapropria-
¢do. Adentrando no terrena exemplificativo, diz que pensar contréario poderd conduzir a absur-
dos, como quando, com relagiio a edificio desabitado, € que por isto também deixa de cumprir a
sua fungdo social, veja-se o Municipio na injungio de i tmpor a providéncia de edificagio com-
pulséria, A Lei 10.257/01, por seu turno, determinou que as medidas clencadas no art. 182, §4°.1
alll, da CP, sejam tomadas de modo sucessivo. Para par cobro a possivel contenda e, a0 mesmo
tempo, evitar situages disparatadas, conforme a adverténcia do mestre bandeirante, fa.z-se mis-
ter a adogdo de inteligéncia que libere o Poder Publico de uma das fases antecedentes quando tal
for invidvel, Desse nmodo, na caso de edificio ndo habilado podetia, de pronto, o Municipio pro-
ceder 4 exigibilidade do IPTU com allguotas dotadas de progressividade para, posteriormente,
se ainda for necessaria, desaprapriar, Ja o direito espanhol, ac cuidar da expropria¢o pelo nio
cumprimento da fungdo social da propricdade, a exemplo da desapropriagdo para fins de com-
posicdo urbana da legislagdo portuguesa, preconiza iter maijs simplificado. Assim, o art. 72 da
Ley de 16 de dezembro de 1954 enumera os scguintes antecedentes: a) declaraglo, origindria de
lei ou decreta do Conselho de Ministros, de que um cerlo bem, ou urmna categoria de bens, deve
sofrer determinadas transformagties, ou ser utilizado de maneira especifica; b) a necessidade de
alei ou decreto conter a cominag#o de expropriagao, no caso de seu descumprimento; ¢} fixagéio
de prazo para a realizagdo da fungdo social € que, apds © seu vencimento, aquela ndo resulte, to-
tal ou parcialmente, adimplida.
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Isso eqiiivale a dizer que, na espécie em comento, nfo hd
garantia de que a indenizagdo seja prévia. Podera, portanto, o
legislador estabelecer que a mutacdo dominial no registro
tmobilidrio se dé& antes de quitado o valor do ressarcimento devido
ao proprietario ou possuidor.

Essa orientagio goza de prestigio na doutrina'®, sem contar
que outrora esse pensar fora sufragado pela jurisprudéncia quanto a
desapropria¢do por interesse social para fins de reforma agraria.
Sob a consideragéo de que o art. 161 da Constituicéo de 1967, com a
redagdo ofertada pela EC 01/69, somente se reportava & indenizagio
justa, o Supremo Tribunal Federal entendeu constitucional o art. 3°,
ITe1Ill, do Decreto-lei 554/69, a cuja aplicagio estava subordinado o
seu famigerado art. 7°, que determinava, initio litis, a transerigéo do
imével em favor do expropriante®.

Havendo, no entanto, omissdo legal nesse sentido, forgosa a
incidéncia do art. 29 do Decreto-lei 3.365/41, na condigdo de norma
genérica a disciplinar a matéria, estabelecendo que a imissio definitiva na
posse, juntamente com a transericdo no registro imobilidrio, somente
ocorrerd com o pagamento da irdenizagdo, ou consignagio de seu prego.

Ao contririo de respeitdveis opinides, ndo restou afastada a
necessidade de compensagdo justa, Diferentemente, Carlos Ary
Sundfeld' indica que a expressdo “valor real”, insculpida no art,
182,-§4, III, da CF, nfo se confunde com valor justo, visando
apenas assegurar que o valor da indenizac8o, expresso em titulos,
ndo sofra os efeitos da desvalorizagdo da moeda enfre a sua
consignagio e o seu efetivo resgate,

Ouso discordar. A dic¢8o constitucional ndo d4 azo a davidas.
Reporta-se a “valor real da indenizagdo”, mostrando que a coisa ndo

12 Cf. Lucia Vale Figueiredo (Curso de Direito Administrative, So Paulo: Malheiros, 1994, p.
217). Ensina, a propésito, Carlos Ary Sundfeld que “o pagamento (& dizer, a entrega dos titulos
da divida piblica) pude, nos lermos do que vier a prever a lei, ser feito apds a aquisi¢ia da pro-
priedade pelo Municipio™(Desapropriagdo. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1990. p. 40). No
mesmo sentido, Clovis Beznos (Desapropriagdo. 7rz: MELLOQ, Celso Anténio Bandeira de. Di-
reito administrativo na Constitui¢do de 1938, S3o Paulo: RT, 1991. p. 115}

13 Pleno, my, RE 99.849-PE, rel. Min. Moreira Alves, RTJ 108/793. Desse julgamento bom des-
tacar 0 voto do Min, José Néri da Silveira, ao invocar anterior pronunciamento no Tribunal Fe-
deral de Recursos (Al 38.537 — M@G), onde se expressou; “Desde o Ato Institucional n° 9, de
1969, portanto, retirou-se do texto constitucional, no que concerne & desapropriagdo por interes-
se social, para fins de reforma agraria, a expressio <prévia> indenizagdo, mantendo-se, porém,
a formula <justa indenizagdo> acrescida da cldusula <fixada segundo o5 critérios que a lei esta-
belecer>, (RTJ 108/808).

14 Loc. cit., p.40, Idem Lucia Vale Figueiredo (Curso de Direito Administrativo. S&a Paulo: Ma-
lheiros, 1994. p. 217) e Celso Ribeiro Bastos & Ives Gandra da Silva Martins (Comentdrios &
Constituigdo do Brasil. S3o Paulo: Saraiva, 1990. v, 7, p. 223).
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poderé ser expropriada por prego inferior ao que ostenta. A expressio
“valor real”, em sede expropriatoria, no tem o seu significado reduzido a
necessidade de incidéncia de corregdo monetéaria. Absolutamente. Como
bem nos mostrou o Min. Moreira Alves, ao conduzir votagio no RE
99.849-PE, “indenizagdo justa €, sem davida alguma, a compensagio em
dinheiro que reporha, o mais exatamente possivel, no patriménio do
desapropriado, o valor real da coisa daf retirada”??,

Em harmonia com ¢ entendimento de que a expressio “valor real”
ndo deve ser aqui concebida cemo substitutivo de atualizagio monetaria,
tem-se que o legislador, no pértico do §2° do art. 8 da Lei 10.257/01,
dela se utiliza como se estivesse se referindo ao montante da
refribuicio a ser paga pelo expropriante.

E ndc poderia ser diferente, ji que a atividade legislativa hd de
seguir os padrdes gerais constantes do arcabougo constitucional, de onde
ndo se pode sonegar o principio da justiga, consagrado como objetivo fun-
damental da Repuiblica Federativa do Brasil no art. 3° 1, da CF. Dajf
decorre, portanto, que, na ponderagédo das vertentes exegéticas a disputar a
primazia do significado do que se deva depreender por “valor real”, o
primado tocard aquela que se incline pela justeza da indenizagdo, até
porque, em caso de suposta lacuna no texto do art. 182, §4°, Ill, da CF, a
franquia da justa reparagdo ao expropriado hé de ser inferida como direito
fundamental implicito (art. 5°, §2° CF), resultante do regime e dos

* principios inerentes ao Estado Democratico de Direito.

A aceitagio do ponto de vista de que, na desapropriacio em
comento, o ressarcimento hé de ser justo, implica mcompatibilidade
vertical do art. 8°, §2°, I, da Lei 10.257/01, quando diz que o valor real da
indenizag&o refletird a importdncia da base de célculo do IPTU.

N&o nego a possibilidade de o legislador estabelecer os
pardmetros mediante os quais possa o aplicador do direito aportar na
fixagdo da justa indenizagdio. No entanto, ha de atuar em atengiio a
critérios de razoabilidade, desviando-se de tragar limites absolutos que
impegam o proprietirio de questionar a busca do valor devido.

Néo teria visto maiores problemas se perfithado o critério do va-
lor de mercado, porquanto este condiz com a perda a ser suportada pelo
proprietério e, portanto, hébil para o fim a que busca a garantia da justa in-
denizagdo. Contrariamente se tem quando eleito, como limite insuperavel
da compensag#o, um valor abstrato, muitas vezes distanciado, na prética,
da avaliagdo atual do imével, como se tem com a escolha do valor venal do
imovel, constante nos cadastros municipais para fins de cobranga do
IPTU, na maioria das vezes desatualizado e, atém mesmo, irreal.

15 A parte em negrito ndio consia do originai(RTJ 108/301).
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O Supremo Tribunal Federal, em casc similar, retratado pelo cita-
do RE $9.849 — PE, ja manifestou seu desapreco com tal opgéo legislativa,
ao reputar inconstitucional o art. 11 do Decreto-lei 554/6% que, para fins
de desapropriagdo por interesse, para fins de reforma agraria, dispunha
que, a revisdo do valor da indenizago, deveria ser respeitado, em qual-
quer caso, como limite maximo, a estimativa declarada pelo proprietario,
para efeito de calculo do Imposto Territorial Rural.

Assim, muito embora seja de uma maior praticidade ao Munici-
pio, ao agitar o procedimento expropriatdrio, estabelecer a sua oferta com
observincia da importdncia com base na qual é calculado o IPTU, nada es-
tard a impedir que o proprietirio, citado, conteste tal guanfum como
representativo do valor real do bem.

A Lei 10.257/01, no seu art. 8, §2°, 11, exclui a possibilidade de
pleito, pelo expropriado, de lucros cessantes ou expectativas de ganho, o
que nem precisava ser enfatica, haja vista que a medida tem como alve
imével nfo adequadamente aproveitado.

O mesmo dispositivo, em sua parte final, exclui a condenagio do
expropriante no pagamento de juros compensatérios. Pergunta-se: poderd,
em face disso, vir a sofrer censura do Judicidrio? Sou pela negativa.

O primeiro argumento se origina de medita¢io de Cretella Jini-
, ao chamar a atengfo para o fato de se distinguirem iméveis que
possuern valor, mas também produzem renda, dos que apenas po-
dem ser suscetiveis de avahagao em dinheiro. Sendo assim, somente
quanto aos primeiros € que caberia falar-se em juros compensatéri-
os. Dali¢do do mestre, forgosa seria a concluséo de que, na desapro-
priacdo para reforma urbana, incidente sobre iméveis que relegam a
sua fungdo social, estaria excluidaa possibilidade de serem dev1dos
Jjuros compensatonos

17

E certo que esse pensar, embora recentemente tenha
sensibilizado a jurisprudéncia'®, ac provocar uma reabertura na
discussédo do tema, fora rechacado pelo Supremo Tribunal Federal

16  Interessante, sem sombra de diyida, a leitura do voto discordante do Min. Francisco Rezek, ag
ndo vislumbrar abusiva a conduta do legislador ordinario ac escolher comao pardmetro do valor
da indenizagfic o declarado pelo proprietério para fins de langamento do [TR (RTJ 108/802).

17 Desisiéncia da desapropriagdo, RT 617/10-11,

18 Cfl o decidido nos arestos, a saber: REsp 228:481- MA (STJ, 1* T., ac. un., rel. Min. José Delga-
do, DJU de 20-03-00, p. 00046), REsp 108.896—SP (STJ, 1 T., mv, rel. Min. Milton Luiz Pere-
ira, DJU de 30-11-98, p. 00049), AgRg no REsp 296.431-SP {STJ, 2" Turma, ac. un., rel . Min.
Eliana Calmon, julgado em 24.04.2001, Informative STJ n° 93, de 23 a 27 de abril de 2001) ¢
AC 205.767-CE (TRF ~ 5* Reg., 2° T,, mv, rel. Des. Fed. Edilson Nobre {cenvecado), DJU - 11
de 09.11.2001, p. 666/732),
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na ADInMC 2.332-DF"”, podendo-se, com isso afirmar ser
incompativel a exclusio dos juros compensatérios. Ledo engano.
Qutro raciocinio merece ser exposto nas linhas seguintes.

No referido julgamento, resultou inconstitucional o art. 15 —
A, §§1 e 2, do Decreto-lei 3.365/41, introduzido pela MP
2.027-43/00, que reservara aos juros compensatérios o papel de
reparar a perda de renda efetivamente sofrida pelo proprietario com
a medida estatal. Para esse fim, f&-lo o Pretério Bxcelso sob o
argumento de que a rubrica em questdo serve, ao invés de lucros
cessantes, para remunerar o capital que o particular deixou de
receber desde a perda da posse do bem, por o expropriante nfio haver
diligenciado, de logo, o pagamento da indenizagio realmente
devida, tanto que a base de célculo para a incidéncia da rubrica
corresponde a diferenga entre o valor fixado na sentenga e 80% do
depésito prévio, cuja dispomibilidade ao expropriado nfio estd
obstada. Assim, considerando-se que, na expropriagio para reforma
wbana, a despeito de sua indenizacfo encontrar-se Jungida ao
imperativo de justeza, nfo se imp8e seja prévia, razdo pela qual o
seundo pagamento integral, quando da imiss&o na posse, n&o enseja
compensacdo em prol do proprietdrio. A infringéncia & justa
indenizacdo, conforme se pode perceber da noticia do julgamento
do Supremo Tribunal Federal, estd ligada & circunstincia de, antes
da imiss#o na posse, ndo haver sido respeitado o postulado da prévia
indenizagio, de cujo cumprimento na espécime nio se cogita.

De concluir-se, porisso, que a exclusdo dos juros compensa-
torios, procedida pelo legislador, néo colide com os ditames consti-
tucionais regentes da matéria.

S8o devidos juros de mora, 3 aliquota 4nua de seis por cento,
contados desde o transito em julgado®, incidente sobre o resultado da
subtrag@o do valor da indenizagio e o da oferta, ambos corrigidos.
Também a diferenga encontrada entre o valor devido e a oferta
sofrera corre¢#o, a partir do laudo pericial®!.

Outra especificidade da desapropriagfo em foco estd em que
o montante da indenizag8o € solvido, na sua inteireza, em titulos da
divida piblica, cuja emiss#o, j4 existente quando da instauragio do
procedimento, deverd lograr prévia aprovacfio do Senado Federal.
Tais titulos, resgatdveis no intervalo de até um decénio, em

19 Pleno, mv, rel. Min, Moreira Alves, Informativo — STF no.. 240,
20  Sumula 70-STJ,
21 Sumulas 561-STF e 67-STJ.
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prestagBes anuais, iguais e sucessivas, além de portarem cldusula de
corregdao monetdria, pena de diminuicdio de seu valor com o
desgaste da moeda, sofrem o c8dmputo de juros legais de seis por
cento ao ano até o seu efetivo resgate. Interditou o art. 8°, §3°, daLei
10.257/01, que os titulos em causa ostentenm poder Iiberatorlo paraa
quitagdo de tributos.

Cuidando-se de pagamento a ser efetuado em titulos, poderia
haver o legislador adotado regra semelhante & constante do art. 15 da Lel
Complementar 76/93, dispensando a expedicdo de precatorio, providéncia
em concerto com o art. 100 da CF, o qual, nos telmos do deliberado pelo
Suplemo Tribunal Federal no RE 247.866-1-CE*, refere-se unicamente
as quantias devidas pela fazenda ptiblica em dinheiro.

Contestado o prego indicado pelo expropriante, a sentenca, caso
conclua pela sua elevagéo, condenara aquele ao pagamento, em prol do
expropriado, de honorérios advocaticios, calculados sobre a diferenga en-
tre a indenizagéo e a oferta, ambas corrigidas®, Nessas hipdteses, arcard
ainda o expropriante com as despesas que teve o expropriado para
contratar assistente técnico.

5. DESTINACAO DO BEM EXPROPRIADO.

No que concerne ao destino do seu objeto viceja trago distintivo
entre as expropriagdes por utilidade ou necessidade ptblica e por interesse
social. I3 que, enquanto nas primeiras o bem adquirido permanece com o
expropriante, a fim de ser afetado a obras e servigos publicos, nas
segundas a sua vocag8o € para entrega a terceiros, proporcionando-se,
assim, a justa distribui¢fo da propriedade.

A medida em analise, malgrado encaixar-se no género de
desapropriagio para interesse social, traduz excegfio 4 regra geral,
havendo a possibilidade, prevista no art. 8°, §4°, da Lei 10.257/01, de o

22 A ememnta do julgado estd assim redigida: “ADMINISTRATIYO. DESAPROPRIACAO.
INDENIZAGAO DE BENFEITORIAS. ALEGADA OFENSA DOS ARTS. 14, 15E 16 DA
LEI COMPLEMENTAR N° 76/93 AQ ART. 100 DA CONSTITUICAO FEDERAL. O art. 14
da Lei Complementar n® 76/93, ao dispor que o valor da indenizag#o estabelecido por sentenga
em processo de desapropriagio para fins de reforma agraria deveré scr depositado pelo expro-
priante em dinheiro, para as benfeitorias fiteis e necessarias, inclusive culturas e pastagens arti-
ficiais, contraria o sistema de pagamento das condenagdes judiciais, pela Fazenda Plblica,
determinado pela Constituig#o Federal no art. 100 e pardgrafos. Os arts. 15 e 16 dareferida lei
complementar, por sua vez, referem-se, exclusivamente, as indenizagdes a sereni pagas enn titu-
los da divida agraria, posto ndio estar esse meio de pagamento englobado no sistema de precatd-
rios. Recurso extraordinario conhecido e provido, para declarar a inconstitucionalidade da
expressdo “‘em dinheiro, para as benfeitorias Gteis e necessérias, inclusive cultras ¢ pastagens
arlificiais e, contida no art. 14 da Lei Complementar n® 76/93.". (Pleno, mv, rel. Min. Ilmar
Galvdo, DIU de 24-11-00). :

23 Sdmulas 617-STF e 141-STI.
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Municipio promover o adequado aproveitamento do imével no prazo
maximo de um Justro, computado desde a incorporagdo deste em seu
acervo patrimonial.

Faculta o art. 8°, §5°, da Lei 10.257/01, que o Municipio, no lugar
de diretamente patrocinar o correto aproveitamento do imdvel, aliene ou
conceda o seu uso a terceiros mediante procedimento de licitacio. Assim
ocorrendo, o beneficiario com ¢ dominio ou posse do bem passari a ser
responséavel pelos encargos previstos no art. 5° do mencionado diploma.,

Tal obrigagdo deverd figurar, no ato de aquisi¢do ou concessio,
como condigdo resclutiva, apta a ensejar, de pleno direito, o retormo do
bem ao Poder Piblico, que podera deliberar por explora- 10 diretamente,
ou mediante transferéncia de seu dominio ou posse a novo interessado,
Silente o contrato, restara ao Municipio a via, assaz delongada, de langar
miao do IPTU progressivo para, ao final de cinco anos, se for o caso,
promover nova desapropriagdo, o que, além de nfo acongelhavel, €
ineficiente.

Merece ainda dastaque que, na reforma urbana, mesmo
cuidando-se de expropriagdo por interesse social, outra excegdo aos
postulados gerais desta’ consiste na pOSSIblhdade de cogitar-se dos
pressupostos do instituto da retrocessdo, com o retorno do bem ao
expropriado.

‘Essa assertiva aqui se imp®e sém a menor margem de davida.
Podera ocorrer, por exemplo, que o Municipio, assumindo a obrigagdo de
levar a cabo o adequado aproveitamento do bem, mantenha-se inerte em
faz8-1o ao depois do transcurso do prazo de cinco anos, demarcado no art.
8°, §4°, da Lei 10.257/01. Estard, em tese, corporificada a situagdio de
abandono, a dar azo a retomada do bem.

No particular da transferéncia do imdvel a terceiro, poder-se-4,
caso o Municipio nfio atue com o cuidado necessdrio, inerents &
fiscalizagdo do adegquado aproveitamento do bem, restar caracterizado, no
mundo fatico, desvio de finalidade, em virtude da indevida permanéneia
do bem com aquele. E que ter-se-a, sem causa juridica, expropriacdo em
beneficio de interesse privado, resultado vergastado pelo Supremo Tribu-
nal Federal, ,

A peremptoria negativa do direito a retrocess&o, nessa hipdtese,
serd capaz de favorecer a ocorréncia de desapropriagdo como maneira de
enriquecimento de terceiros, possiveis aliados dos governantes da
entidade expropriante. Para obviar situactes desse jaez, a Ley de 16 de
dezembro 1954, no sen art, 74, comina multa ao beneficidrio da

24  2°°T, ac. un., RE 64.559- SP, rel. Min. Eloy da Rocha, DJU de 21-05-71, p. 301.
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expropriacdo, por igualmente ndo haver, no prazo assinado, legado ao
bem sua fungio social.

6. ALGUMAS CONCLUSOES.

Ao término do exposto, dignas de serem sumariadas as seguintes
conclusSes:

a) a propriedade deixou de ser concebida como um instituto ilimi-
tado, representando, inversamente, um direito jungido ao cumprimento de
uma fungio social pelo seu titular, o que se imp&e, em nossa sociedade, as-
sinalada pela explosdo demografica nas cidades, néo apenas no setor cam-
pesino, mas, comn maior razdo, na provincia urbana, a fim de satisfazer
frente & aguda crise de moradia, cujo desrespeito podera ensejar o manejo,
pele Poder Piblico, da desapropriago-sangéo;

b) a figura expropriatéria do art. 182, §4°, 111, da Lei Bésica, cuja
competéncia pertence, com exclusividade aos Municipios, tem por alvo
iméveis urbanos, particulares ou piblicos disponiveis, sitos em 4rea deli-
mitada no plano diretor, ndo adequadamente aproveitados pelo proprieta-
rio, ou possuidor; .

¢) a implementacdo da desapropriagdo para fins de reforma urba-
na reclama, inicialmente, a edigdo de lei federal, disciplinando a maneira
como o proprietario de imdvel urbano deve proceder ao seu devido apro-
veitamento, juntamente com lei municipal, a qual tocars individualizar as
areas de sua incidéncia; integrado o quadro legislativo, caberd ao Munici-
pio, antes de langar méo da expropriagdo, impor a0 proprietario ou possui-
dor o parcelamento, ou edificagio compulsérios, e 0 IPTU com a aliquota
progressiva;

d} a despeito de ndo haver obrigagio de ser prévia a compensagio
a ser paga ao expropriado, mediante a entrega de titulos da divida piblica,
aquele ndo se encontra privado do direito a que tal pagamento se paute em
critérios de justeza, tendo em vista o Constituinte haver posto em destaque
que deveria ser assegurado o valor real da indenizagéo;

e) o destino do bem expropriado caberd ao Municipio, ou a
terceiro, mediante licitagdo, os quais deverfio promover o seu
adequado aproveitamento dentro de cinco anos, n#o se descartando,
de forma decisiva, que o nfio adimplemento de tal encargo poders,
em tese, caracterizar, no mundo fatico, desvio de finalidade a ser
reparado mediante pleito de retrocessdo.



CRIME DE ASSEDIO SEXUAL

Prof. DAMASIO DE JESUS
CODIGO PENAL

Art. 216-A. Constranger alguém com ¢ intuito de obter vantagem
ou favorecimento sexual, prevalecendo-se o agente da sua condig#o de su-
perior hierarquico ou ascendéncia inerentes ao exercicio de emprego,
cargo ou fungdo.

Pena detencio, de 1 (um) a 2 {dois} anos.

* Dispositivo infroduzido pela Lei n. 10.224, de 15.5.2001

o Assédio ambiental

N#o esté previsto na Lei n. 10.224/2001. Consta, por exemplo, do
Cédigo Penal espanhol (art. 173) e se caracteriza por “um comportamento
de natureza sexual de qualquer tipo que tem como conseqiiéncia produzir
um contexto laboral negativo — infimidatério, hostil, ofensive ou
humilhante —para o trabalhador, impedindo-o de desenvolver seu trabalho
em um ambiente minimamente adequado™".

» Assédio moral
X Nio foi previsto na Lei n. 10.224/2001. Caracteriza-se pela
conduta tendente a transformar a vitima em um robd, como proibi¢do de

sorTir, conversar, levantar a cabega, cumprimentar os colegas de trabalho
etc. (fonte: Luiz Flavio Gomes, , 23.7.2001).

e Vigéncia
Publicada em 16.5.2001, a Lei n. 10.224 entrou em vigor na
mesma data.

» Irretroatividade

A movatio legis incriminadora ndo tem .efeito retroativo,
aplicando-se somente a fatos cometidos a partir de sua vigéncia
(16.5.2001).

1 EVANGELIO, Angela Matallin, E! nueve delito de acoso sexual. Valencia : Tirant lo
Blanch, 2000, p. 26.
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e Critica

No plano da tipicidade, o tipo do art. 216-A € extremamente con-
fuso, deixando de conferir clareza e precisdo ao texto, contrariando,
assim, as recomendag¢des do art. 11, I e II, da Lei Complementar n. 93, de
26.2.1998 (Lei da Técnica de Elaboragdo das Leis). Além disso, peca pela
limitagdo da incriminag8o (pardgrafo Unico vetado) e exagero punitivo
(em quantidade, a pena minima € a mesma do aborto consentido).

¢ Objetividade juridica

O novo tipo penal encontra-se descrito no rol dos crimes contra os
costumes (bem juridico genérico), especialmente no capitulo que trata dos
delitos contra a liberdade sexual (interesse juridico especifico). Ndo ha
ddvida de que este € um dos bens juridicos protegidos pela norma. A Jeitu-
ra do dispositivo em aprego, entretanto, leva-nos a concluir scbre a
existéncia, concomitante, de oufros bens juridicos (delito pluriofensivo):
honra e direito a ndo ser discriminado no trabalho ou nas relagdes educa-
cionais.

¢ Utilidade da norma —prevene¢fo geral

Os efeitos da nova incriminagio Jé puderam ser sentidos, visto
que inimeras sdo as institui¢des (piblicas” e privadas) que passaram a se
preocupar com o tema, reforgando programas de esclarecimento, promo-
vendo cursos, palestras, afixando comunicag8es nos quadros de avisos da
empresa efc.

¢ Necessidade da incriminacio

Havera duas posigdes: 1.*) a incriminagdo era desnecessaria, uma
vez que ja tinhamos as descrigSes dos crimes de constrangimento ilegal,
ameaga, estupro e atentado viclento ao pudor, além da contravengio da
importunagdo ac pudor e recursos civeis e trabalhistas; 2.%} a incriminagéo
era necessdria, uma vez qne as figuras do constrangimento ilegal ete. nun-
ca ofersceram prote¢do aos bens juridicos questionados, por falta de
perfeita adequagdo tipica. Nossa posicdo: a segunda, Realmente, o fato,
objeto de merecimento criminal, nunca teve uma adequagio tipica tran-
quila em nossa legislagdo penal.

s Sujeitos do crime

Qualquer pessoa, homem ou mulher, pode ser sujeito ativo do cri-
me de assédio sexual, o mesmo ocorrendo em relagio ao sujeito passivo.
Assim, o fato pode ser praticado entre dois homens, duas mulheres on um

2 De acordo com noticia da Folha de S. Paulo, ¢d. de 25 de julho de 2001, “todos os érgdos da Pre-
feitura da Capital deverdo ter afixada em local visivel uma cdpia da Lei Municipal n. 11.846, de
1995, sobre as punicdies conira a pritica de assédio sexual entre funcionérios da administragio.
A obrigatoriedade consta da Portaria n. 182, assinada pela Prefeita.”



Revista da EMARF - volume V' 285

homem e uma mulher. A Jei exige, entretanto, uma condigio especial dos
sujeitos do crime (crime préprio). No caso do autor, deve estar em condi-
¢do de superioridade hierdrquica ou de ascendéncia em relagéo & vitima,
decorrente do exercicio de cargo, emprego ou funcio (plano vertical, de
cima para baixo). A. vitima deve encontrar-se em situagao de subalternida-
de em relacdo ao autor. '

* Homossexual
Pode ser sujeito passivo.
» Diarista

Havera duas orientag8es: 1.*) ndo ha delito, tendo em vista a au-
sé€ncia derelagédo de emprego; 2.%) existe crime, pois o diarista encontra-se
em posigdo de inferioridade na relagdo trabalhista. Segundo pensamos, o
diarista nc pode ser sujeito passivo do crime (primeira corrente), uma vez
gue nfo realiza atividade inerente a “emprego”.

e Pais e filhos

Desde que inexista relacionamento laboral (carge, fun¢sio ou em-
prego) e prevalecimento, nfo podem ser sujeitos do delito.

¢ Hierarquia religiosa

Inexiste delito, uma vez ausente o relacionamento inerente a em-
prego, carge ou fungdo.

¢ Ascendéncia religiosa’

Inexiste delito, uma vez ausente o relacionamento inerente a em-
prego, cargo ou fungdo.

¢ Empregador e doméstica

Ha delito, uma vez gue se enconfra presente a relacéo laboral (em-
prego).

¢ Assédio praticado em coabitaéﬁo

Ex.: assédio de um parente que vive sob 0 mesmo teto (exemplo
de Luiz Flavio Gomes, Lei do Assédio Sexual —Lein. 10.224/01 — Primei-

ras notas interpretativas, site , 23.7.2001). N4o hé4 delito, tendo em vista
gue inexiste relacionamento referente a cargo, emprego ou fungo.

¢ Assédio cometido em ocasifio de hospitalidade

E possivel que o autor assedie sexualmente uma pessoa que hos-
_peda (exemplo de Luiz Flévio Gomes, Lei do Assédio Sexual — Lei n.
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10.224/01 — Primeiras notas interpretativas, site , 23.7.2001). N4o ha deli-
to, tendo em vista que inexiste relacionamento referente a cargo, emprego
ou fungdo. (Nesse sentido: Luiz Flavio Gomes, Lei do Assédio Sexual —
Lein. 10.224/0]1 — Primeiras notas interpretativas, site , 23.7.2001).

+ Hipotese de superior de um departamento e inferior de ou-
tro, da mesma empresa

Inexisténcia de crime. Exemplo e solugfo de Ataliba Pinheiro
Espirito Santo, Critica & Lei n. 10.224, de 15.5.2001 — Assédio Sexual,
Revista Juridica, Porto Alegre, jun. 2001, 284:87.

» Hipétese entre sécio e empregado da sociedade

Inexisténcia de crime. Exemplo e solugdo de Ataliba Pinheiro
Espirito Santo, Critica & Lei n. 10.224, de 15.5.2001 — Assédio Sexual,
Revista Juridica, Porto Alegre, jun. 2001, 284:87.

« Hipdtese entre hdspede e empregado de hotel etc,

Inexisténcia de crime. Exemplo e solugdo de Ataliba Pinheiro
Espirito Santo, Critica a Lei n. 10.224, de 15.5.2001 — Assédio Sexual,
Revista Juridica, Porto Alegre, jun. 2001, 284:87.

« Hipodtese de cliente importante e funcionario de estabeleci-
meuto bancario

Inexisténcia de crime. Exemplo e solugio de Ataliba Pinheiro
Espirito Santo, Critica & Lei n. 10.224, de 15.5.2001 — Assédio Sexual,
Revista Juridica, Porto Alegre, jun. 2001, 284:87.

» Hip6tese de vizinho e empregada doméstica de outra resi-
déncia

Inexisténcia de crime. Exemplo e solugdo de Ataliba Pinheiro
Espirito Santo, Critica & Lei n. 10.224, de 15.5.2001 — Assédio Sexual,
Revista Juridica, Porto Alegre, jun. 2001, 284:87.

e Conduta tipica

O nucleo do tipo é o verbo constranger. Sobre seu conceijto penal
no dispositivo, acreditamos que haverd duas correntes: 1.2) o legislador
empregou o verbo constranger no sentido de tolher a liberdade de, obrigar,
forgar, compelir, coagir, como nos delitos de consfrangimento ilegal, estu-
pro ete,; 2.%) o verbo constranger, na figura tipica, significa acanhar-se,
incomedar, embaragar, envergonhar, causar vexame. Segundo pensamos,
certamente o legislador néo pretendeu empregar a expressao em seu se-
gundo sentido. Caso contrario, constituiria delito o fato de o patréio contar



Revista da EMARE — volume V. 287

uma piada picante & sua funciondria, presente a intengfo libidinosa e as
outras elementares do tipe. Mas, adotando a primeira posig&o, criou enor-
me dificuldade de interpretagdo no sentido de diferenciar o delito de
assédio sexual de outros erimes que empregam O mesmo verbo. A norma
de conduta deixou de fazer mengfo ao meio por intermédio do qual a ago
se pode dar (constrange-se alguém por meio de), como nas descrigdes dos
delitos de estupro ete. A idéia de constranger implica uma conduta que
passa a existir por meio de algum ato realizado pelo agente. Constrange-se
por intermédio de algo (palavras, gestos etc.). Ndo ha previsio daquilo a
que a vitima venha a ser constrangida (constrange-se alguém a algo),
como no constrangimento ilegal, extorsfo, estupro e atentado violento ac
pudor. O verbo constranger, transitivo, exige objeto direto (constrange-se
alguém, idéia de pessoa) e indireto ou complemento preposicionado
(constrange-se alguém a algo; idéia de coisa, no sentido de fazer ou nfo
algyma coisa).

» IVeios executdrios

Crime de forma livré, o constrangimento tendente ac assédio se-
xual pode se dar por quaisquer das formas de comunicacg#o (verbal, escrita
ou mimica). Embora tipo de execugdo livre, cremos que o meio de realiza-
¢Ho do crime n3o pode ser a vicléncia fisica e nein a grave ameaga, cuja
presenga conduziria ao atentado violento ao pudor € ao estupro.

e Cerceamento de direifo da vitima

Nio é qualquer constrangimento que pode configurar o delito de
assédio sexual. Ha necessidade de cerceamento a um direito ao qual a viti-
ma faz jus. Assim, ndo se pode falar no tipo em andlise quando se trata de
um privilégio que o sujeito ativo oferece 2 vitima em troca de uma agdo de
natureza sexual.

* Requisitos

O legislador brasileiro dotou o crime de assédio sexual das se-
guintes elementares: agdo de constranger; intuito de obter vantagem ou
favorecimento sexual, para si ou para outrem; prevaléncia do agente de
sua condigdo de superior hierdrquico ou de ascendéncia em relagio a viti-
ma (abuso); as situagBes (superioridade hierdrquica ou ascendéncia)
devem existir em decorréncia de emprego, cargo, ou fungdo; legitimidade
do direito ameacado ou injustica do sacrificio a que a vitima deve suportar
por ndo ceder ao assédio.

» Condigdo de superioridade hierirquica ou ascendéncia em
relagdo a vitima

E necessdrio, para a existéncia do crime, que o autor se apresente
em condigGes de superioridade hierdrquica ou ascendéncia inerentes ao
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exercicio de emprego, cargo ou fungfo. Trata-se de relacionamento con-
cernente a hierarquja ou ascendéncia laboral piblica (cargo ou fungéo) ou
privada (emprego).

+ Elemento normativo do tipo: prevalecimento da relagio de
hierarquia ou ascendéncia laboral

O tipo exige que o comportamento seja realizado com prevaleci-
mento de uma condigdo de superioridade ou de ascendéncia do autor, que
se aproveita, utiliza-se de determinada situagdo, cometendo abuso no
exercicio de cargo, fungio ou emprego. Cuida-se de elemento normativo,
cumprindo o Juiz elaborar uma apreciagdo valorativa sobre a presenga do
abuso. Nio basta, pois, que o fato seja realizado no exercicio de atividade
referente a emprego, cargo ou fungfo. E necessario nexo de causalidade
entre o exercicio da atividade e o abuso que o sujeito comete em relagéo a
vitima determinada.

» Elementos subjetivos do tipo

O primeiro € o dolo, que, abrangente, deve alcangar as outras ele-
mentares objetivas e normativas. A norma prévé outro elemento subjetivo
do tipo, caracterizado pelo especial fim de agir do agente, qual seja, obfer
vantagem ou favorecimento sexual,

» Qualificagiio doutrindria

Trata-se de crime préprio. Além disso, € formal: o tipo descreve a
conduta e o resultado visado pelo sujeito, mas nfo o exige.

» Consumacio e tentativa

Consuma-se o assédio sexual com a conduta de constranger (deli-
to formal}, independentemente de obter ou ndo o autor os favores sexuais
pretendidos. A conduta da vitima nég é exigida (crime formal). Conforme
a hipétese, a tentativa é admissivel, E o que ocorre, por exemplo, no caso
em que o assédio tenha sido tentado por meio eserifo, chegando a corres-
pondéncia, em face de extravio, nas m#os de terceira pessoa. Quando
empregado meio verbal ou gestos, a tentativa € inadmissivel.

« Causas de aumento de pena do art. 226 do CP

Incidem as circunstincias do concurso de pessoas (I) e da condi-
¢3o de casado do autor (IIf), com excecdo de parte do inciso II, porque as
hipéteses nele aventadas, por ja integrar a figura tipica (direta ou indireta-
mente), ndo podem, novamente, ser objeto de valoracdo (relagao de
superioridade ¢ ascendéncia).

* Pena e agdo peual

A pena € de detengéo, de um ano a dois anos. Adotamos a tese de
que o paragrafo Gnico do art. 2.° da Lei dos Juizados Especiais Criminais
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Federais (Lei n. 10.259, de 12.7.2001), admitindo, para essa qualificacdo,
delitos a que a lei comine pena méxima n#o superior a dois anos, derrogou
o art. 61 da Lei dos Juizados Especiais Criminais (Lei n. 9.099/95). Diante
disso, € de entender-se que o delito de assédio sexual € da competéncia dos
Juizados Especiais Criminais da Justiga Comum. Aplica-se ao assédio
sexual o disposto no art. 225 do CP. Desta forma, a agiio penal é, em regra,
privada. As excecGes estdo previstas nos paragrafos do mesmo artigo. N&o
¢ louvédvel deixar, na espécie, em regra, a persecugiio penal dependendo da
iniciativa da vitima. A ag&o penal deveria ser piblica incondicionada, Pela
natureza do delito, em face da superioridade ou ascendéncia do autor, a
vitima fica sob sua press@o, podendo ele compeli-la a ndo levar o fato ao
conhecimento da autoridade. Além disso, ainda em face da natureza do
fato, deixar & exclusiva injciativa do sujeito passivo o direito de
movimentar a persecugdo penal & permitir “chantagens” em troca de
siléncio.

* A questio do veto ao pardgrafo finico do art. 216-A do CP
previsto no Projeto de Lei

O Projeto de Lei, do qual sé originou a Lei n. 10.224/01, previa
um pardgrafo Gnico ao art. 216-A, que foi vetado. Por meio dele, também
cometeria o crime aquele qne agisse: “7 — prevalecendo-se de relagbes
domésticas, de coabitagdo ou de hospitalidade; II ~ com abuso ou
violacdo de dever inerente a oficio ou ministério”. A justificativa acolhida
pelo Presidente da Reptiblica foi de que o pardgrafo Gnico descrevia
situagfes que ja estavam previstas como causas especiais de aumento de
pena no art. 226 do CP, o que n3o permitiria sua incidéncia nos casos de
assédio sexual. Sem razdo, porém, uma vez que sem o veto teriamos a
punicdo das vdrias espécies de assédio sexual: laboral (caput do
dispositivo), proveniente das relagSes domésticas, de coabitagdo e de
hospitalidade, como também o assédio proveniente do abuso de dever
inerente a ministério (religioso). Com o veto, subsistiu somente o assédio
laboral {caput). Os outros tipos de assédio sdo atipicos.







JUSTICA, CONTROLE PENAL
TRANSNACIONAL E “O MAIS FRIO DE
TODOS OS MONSTROS

PEDRO SCURO NETO
Centro Talcott de Direito e Justica — S&o Paulo

Quando dois condenados a prisfo perpétua safram da penitencia-
ria estadual de Nova York, inocentados apds terem cumprido quatorze
anos de suas sentengas, um importante jornal [amentou a ocorréncia cada
vez mais freqiiente de casos parecidos nos Estados Unidos, onde, “por
descuido, incompeténcia ou raz8es ainda piores, as autoridades prendem
as pessoas erradas, arruinam suas vidas e deixam livres os verdadeiros cul-
pados”.

Os dois foram condenados gragas ao depoimento de uma
dependente de crack, que, segundo a policia, mentira para receber uma
recompensa de mil ddlares. O que a testemunha disse conflitava com o
que a policia ja sabia sobre o caso, mas aparentemerite isso ndo teve a
menor importdncia.. Os promotores estavam mais interessados em
condenagdo que em justica. Juiz e jurados aceitaram a versio da
promotoria, ignoraram as contradigdes da testemunha e descartaram as
evidéncias que teriam inocentado os acusados.

No dia seguinte a libertagéo dos dois homens, o juiz que presidira
0 julgamento —agora ministro da suprema corte do Estado de Nova York —
comentou: “E dificil acreditar que por tdo pouco alguém possa ter tido a
coragem de acusar duas pessoas inocentes de um crime tdo barbaro”.
Dificil mesmo € crer que magistrados experientes, acostumados com o
comportamento de dependentes de drogas possam fazer comentdrios tdo
ing@nuos: a tendéncia dos drogaditos de mentir por qualquer motivo €
precisamente o que faz deles o recurse preferido dos promotores quando a
estes faltam argumentos para obter uma condenagéo.

Em casos assim as autoridades fazem pouco ou quase nada para
proteger inocentes contra falsos testemunhos. Ao contririo: se hd provas
suficientes para desmontar um caso baseado em mentiras, a reagdo usual
da Justica € encobrir irregularidades. Por conta disso, os dois condenados
sé foram soltos porque um deles escreveu na prisde milhares de cartas
pedindo ajuda ¢ porque um advogado e um investigador particular
atenderam aocs apelos, Esses dois abnegadds nZo s6 provaram a inocéncia

1 Contribui¢do ac semnindrio “Direitos nacionais diante da globalizagd@o™, Rio de Janeira; Résear
Luropéen Droif et Société { Globalizagdo Econémica ¢ Direitos no Mercosu! / Unesco, 2001.
Email do Autor: talcott@uol.com.br
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dos condenados como também dzescobriram o verdadeiro assassino, hoje
detido e aguardando julgamento.

Em diversas partes do mundo, negligéncia, impericia ¢ até mesmo
propdsitos escusos tém servido de argumento para censurar a atuagio da
Justiga. Diz-se, do lado de dentro, que o sistema esté cavente de “reformas
estruturais” (simplifica¢fio processual, modernizagdo administrativa,
mais policia, carros e juizes) e de “mudancas culturais” (rejeitar o cliente-
lismo e 0 mecanismo perverso de baixo salario, baixas exigéncias € baixo
desempenho, para dar prioridade ao cidad&o). Do lado de fora, a sensagio
¢ que os problemas da Justiga séo o “carater de classe” das sentengas dos
Jjuizes, as “operagdes normativas que promovem diferencas e as hierarqui-
zam” e até mesmo a incapacidade do Direito de “traduzir diferengas e de-
sigualdades em direitos™, quando, na verdade, as premissas do Direito
posto e positivado pelo Estado —cuja convicgdo depende da capacidade de
resistir a mudangas (um Direito relativamente impermeével a movimentos
bruscos € tdo importante para win pajs guanto uma moeda forte: aumenta a
coesdo social e torna as pessoas e as instituiges mais interdependentes™) —
Justificam-se no plarno sociolégico, pela natureza fdcita de normas que ex-
primem algo subentendido pela sociedade.

Asleis, asregras e os costumes em vigor (incluindo as normas n#o
redigidas que servem de base para a aplicagdo da Jei} repousam na certeza
de que o seu cumprimento € a garantia do bem-estar, tanto do individuo
quanto da comunidade, e na conflanga de que s#o atingidos determinados
objetivos, acerca dos quais existe um indiscutivel consenso.

A. partir dai o que sobressai ndo € o sistema propriamente dito,
mas o conterdo especifico das atividades, operagdes e capacidades de um
nutrido grupo de atores com interesses adquiridos na preservagdo do séa-
tus quo: individuos e instituigGes cuja funcio & garantir o primado da Jei,
n#o resolver problemas sociais — um de minimis non curat praetor que
exaspera a sociedade. No comando dessa méquina, gigantesca,
desprendida, um punhado de homens — poréin a cada dia cada vez mais
mulheres — estabelece, avalia e restabelece o funcionamento do sistema,
as limites do Direito Penal e as suas finalidades. Nas suas ages, a partir de
uma mistura de boas intengdes, interesses corporativos, jurisdi¢io,
carreira e outros motivos, buscam conciliar o fato e o Direito, porém
sempre levando em conta a influéncia que exercem uns sobre os outros,
principalmente quando na presenga fisica imediata dos colegas®.

Bob Herbert. The New York Zimes, 17.5.2001. (texto condensado)
Sérgio Adorno. Crime, justi¢a penal e desigualdade juridica. Em Socialogia e Direita (org. C.
Souto e J. Falc3o), Rio: Pioneira, [999:311-36,

LI 2

4 Norbert Elias. O Processo Civilizador (rtad, Ruy Jungmann), vol. 2 Rio de Janeira: Zahar,
1993: 282

3 Pedro Scuro Neto. Manval de Seciologia Geral ¢ Juridica. S¥o Paulo: Saraiva, 2000: 36.

6 Erving Goffman. The Presentation of Self in Everyday Life, Harmondswarth: Pelican, 1978:

243.
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O homem desceu do &nibus numa estagio rodovidria e
imedjatamente avistou uma jovem que caminhava na sua direcio. Sem
dizer palavra, levantou a méo direita e rapidamente apalpou os seios da
moga. Afastou-se lentamente, divertindo-se com a prépria ousadia, A
vitima, indignada, procurou um policial, que loge encontrou o homem,
preso em flagrante delito de atentado violento ao pudor (art. 214, do
Cddigo Penal): “constranger - alguém, mediante violéncia ou grave
ameaga, a praticar ou permitir que com ele se pratique ato libidinoso,
diverso da conjungdo carnal” — pena: reclusio de seis a dez anos). Durante
0 processo verificou-se que o acusado era reincidente, pois houvera
praticado um furto, tendo sido condenado a pagar multa (aos 6 anos foi
acrescido mais um). A esses sete anos o tribunal adicionou mais 3 anos e 6
meses, de vez que a vitima era menor de 14 anos. Para encerrar, a pena foi
aumentada da quarta parte (total: 11 anos e 8 meses) pois ¢ autor do
atentado era casado (causa obrigatéria- de actimulo de pena). No
Jjulgamento do recurso um dos desembargadores ponderou, contra a
opinido do restante de seus pares, que o ato criminoso (desempenhado de
modo rapido e por cima das vestinentas da jovem) nio caracterizava
atentado, mas Importunagdo piblica ao pudor (art. 61, da Lei das
ContravengSes Penajs — “importunar alguém, em lugar piblico, ou
acessivel a0 piblico, de modo ofensivo ao pudor™). O desembargador foi
voto vencido e depois da sessfo um de seus colegas comentou: “Se fosse
com a minha filha, eu matava o salafrariot"”’

METADISCURSO: O INIMIGO PUBLICO

Os termos situacionais, cotidianos, da Justiga s@o balizados por
estruturas e padrBes (normas, valores e modelos sociais), derivados e
Justificados por sua vez, através de mefadiscursos, narrativas grandiosas
que ajudamn a sociedade a interpreta-se a si mesma e afirmar-se como
“civilizagdo”. O problema é que na era da dissolug#o da unidade nacional
(globalizag8io) os metadiscursos perderam a antiga credibilidade. A
democracia liberal, por exemplo — demradeira forma de govemno da
perspectiva ocidental, mas encarada com receio e desdém por boa parte da
humanidade — por causa da recusa “de reconhecer que os outros seres
humanos podem reivindicar iguais direitos”; por n&o contemplar as
necessidades de diversidade cultural, identidade nacional, pluralismo e
resolugdo de conflitos®; acima de tudo, pela diminuigio da forga
reguladora do Estado-nag#io, uma religuia diante do avango das
corporag8es transnacionais, da economia global e da informatizag#o®.

7 Yersdo do Autor para o relato do desembargador Celso L. Limongi, do Tribunal de J ustica do
Estado de S3a Paulo. .
8 Lourdes Arizpe, Elizabeth Jelih, J. Mohan Rao, Favl Stresten. UNESCO World Culture Report 2000,

Parte I, Cap. 1.
9 1. F. Lyotard. The Postmodern Condition: A Report on Knowledge. Manchesier: Manchester

University Press, 1986.




294 Pedro Scuro Neto

Contudo, no nivel da politica (isto é, da “atividade de ajuntar e de-
fender os amigos e desagregar ¢ combater os inimigos” — Carl Schmitt)
continua refulgindo com intensidade a conexo entre os elementos morais
e pragméticos dos metadiscursos — cujo elemento fulcral é a nogdo que
determinados povos sio escolhidos, “para que anuncieis as grandezas
daquele que vos chamou das trevas para a sua maravilhosa uz” (7 Pedro,
2: 9), devendo por isso pastorear outras nag8es na busca de um mundo
melhor. Por outro lado, para evoluir radicalmente e assumir caracteristicas
de confronto, o inimigo por exceléncia é sempre o inimigo publico,
definido a partir do interesse estatal e nfic exatamente por motivagtes de
ordem cultural, moral cu juridica.

E precisamente o interesse estatal que torna os metadiscursos um
importante instrumento de estratégia politica, de politica externa em par-
ticular. Em maio de 1998, visando reduzir as oportunidades criadas para o
crescimento do crime organizado pela globalizagdo do comércio, pelo
colapso da Unido Soviética e principalmente devido & internacionalizagio
das chamadas “empresas criminosas italianas”'® — que “evoluiram de
grupos criminosos regionais baseados no sul da Italia & condigdo de
entidades com ambig8es e capacidades globais”, na Europa, Austrilia e
Américas, atuando em estreita colaboragdo com grupos crimincsos de
origem asidtica, eurasiatica ou colombiana!! — o governo dos Estados
Unidos concebeu um plano para vencer a longo prazo o crime organizado
internacional, de acordo com as seguintes metas:

« Bstender as linhas de defesa nacionais além das fronteiras dos
Estados Unidos;

- Proteger as fronteiras do pais combatendo o contrabando na suas
mais diversas formas; .

- Negar asilo a criminosos internacionais;

- Combater criines contra o sistema financeiro internacional;

- Prevenir exploragio criminosa do comércio internacional;

- Responder a ameagas de crime internacional emergente;

- Fomentar cooperagio internacional e o devido processo legal;

+ Otimizar o maximo alcance dos esfor¢os norte-americanos.

10 O termo nélo & fortuito e explica a evolugio posterior, as complexos tragos, politicos e instituci-
onais, do crime organizado internacional; desde a segunda metade da década de 30 os mafiosos
italianos se tornaram, pessoalmente ou através de comparsas, empresarios de pleno direito, em
parficular na industria da construgdo civil.

11 Federal Bureau of Investigation. Infernational Criminal Enterprises. Relatdrio apresentado &
Unido Européia, 1994,
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Entrementes, a Europa tentava redefinir a problemdtica do crime
e do controle a partir de uma “lgica de seguranca supranacional”,
adequada a “emergéncia de novos espacos e formas de criminalidade”'2,
reproduzindo a mesma doutrina aplicada na América Latina nos anos 70*2.
Estava em marcha a “Americanizago” dos sisternas de justi¢a criminal do
mundo ocidental: com efeito, em meados da década de 80, militares e
servigos de inteligéncia dos Estados Unidos comegaram a reordenar suas
prioridades — nflo raro a contragosto — e a dar mais atengfo ao trafico de
drogas e a lavagem de capitais, que até entdo ignoravam, a nfo ser quando
servissem a seus prdprios designios. -

A “guerra das drogas™ transformou a DEA [Drug Enforcement
Adminisiration] em policia internacional. Serviu de argumento para que
as policias federais dos EUA (incluindo o FBI e a polfcia de alfindega)
expandissem suas atividades no exterior; ocupou a maior parte do tempo
da divisdo de assuntos internacionais do Ministério da Justica, e deu a CIA
& outros servigos de inteligéncia atribuig@es na drea de seguranga piblica.
Possibilitou aos militares norte-americanos desempenhar o papel de
agentes de seguranga plblica, ensejando a criagdo de forgas mistas de
militares e policiais encarregados da repressio ao trafico na América do
Sul. Serviu como principal argumento para a invasio do Panamaé.
Propiciou a introdugdo de importantes alterag@es na legislacio dos paises
da América Latina', segundo o ponto de vista norte-americano de
combate as drogas. Apressou a negociagdo e renegociagiio de dezenas de
tratados de extradigdo, bem como numerosos acordos de assisténcia
Juridica mutua. Estimulou convengdes globais sobre controle de drogas,
incluindo uma de 1988 na qual a ONU estabeleceu o nivel de cooperagdo
entre os governos em questGes de seguranga publica. Compeliu diversos
govemnos estrangeiros a mudar suas leis de sigilo bancério & empresarial.
Acima de tudo, passou a exercer profunda influéncia sobre o modo de
investigagdo criminal em muitos paises, diminuindo resisténcias internas
as iniciativas do exterior. Indubitavelmente, sem a “guerra das drogas” o
envolvimento dos Estados Unidos na seguranga global seria hoje muito
Imenor.

Na verdade, ndo fosse a tal “guerra” certamente seria qualquer
outra coisa. Nos anos 70 a “promogio da democracia e dos direitos
humanos”, por exemplo, foi o elo causal preferido para a criagio de “um
ambiente internacional mais propicio aos interesses culturais, econémicos

12 André-Jean Arnaud & Wanda Capeller, A forca do Estada & face da globalizagsio. Em Saciologiae
Direito {(org. C. Souto ¢ I, Falc#io), Rio: Pioneira, 1999:238,

13 Wanda Capeller. L engrenage de la répression, Strategies sécuritaires ei politigues criminel-
les. Paris: LGDIJ, 1995,

i4 For exemplo, no Brasil, o capitule II {*da proteqdc aos réus colaboradores™) da lei n.° 9.807

13.6.1999). :

15 githan A. I\)'adefmann. The Americanization of Global Law Enforcement: The Diffusion of
American Tactics and Personnel. Em Crime and Leny Enforcement in the Global Village (org.
W. F. McDonald). Highland Heights: ACIS/Anderson, 1997: 126.
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e politicos dos EUA™'®, Mais recentemente, “facilitada pela globalizagéo e
o avango tecnolégico”, a luta contra o crime organizado internacional
passou a ser o mais “significative desafio aos Estados Unidos, governos
democréticos e economias de livre mercado de todo o mundo””. As duas
sio versdes atualizadas de um mesmo metadiscurso que reflete a
disposi¢io dos Estados Unidos de intervir nos assuntos internos de outras
nagdes, segundo uma légica centendria — n#o exclusiva a Bush (filho),
Clinton, Reagan, Bush (pai) ou Carter, mas “fundamento da visdo mundial
de muitos presidentes americanos operosos, denfre os quais Woodrow
Wilson e Harry S. Truman”!® — calcada em uma mistura de elementos
morais e pragmaticos que ressaltam o interesse estatal de buscar o
confronto com determinado, transitério, tipo de inimigo comum.

O palco inicial foi, como sempre, a América Latina, ¢ o scripf a
“Doutrina Monroe”, formulada em 1823 para distinguir Europa e Novo
Mundo como dois sistemas diversos que deveriam permanecer esferas de
influéncia distinta. Essa férmula, constantemente reproduzida desde
entdo, enfatizava trés pontos: os Estados Unidos (1) néo interfeririam nos
assuntos internos ou guerras eutre pafses europeus; (2) reconheciam as
colénias européias ji existentes no Hemisfério Ocidental (a saber: o
subcontinente latino-americano), mas o declaravam fechado a novas
investidas de colonizagio; e (3) considerariam toda tentativa européia de
oprimir ou controlar qualquer nag#o do subcontinente como um ato de
agressdo, lesivo aos proprios Estados Unidos. No principio, como seria de
se esperar, a tal declarago néo passou de mera bazoéfia. Ndo impediu, por
exemplo, que os ingleses ocupassem as Ilhas Malvinas (1833) ou que
interferissem & vontade nos assuntos internos das nagdes la-
tino-americanas. Também de nada valeu quando a Franga armou no
Meéxico um impéric de opereta.

No século XX, porém, os Estados Unidos assumiram defini-
tivamente seu papel de poténcia emergente. Em 1904 o presidente Roose-
velt adicionou win “corolario” & doutrina: em casos “cronicos-de flagrante
ma conduta”, qualquer pafs da América Latina poderia sofrer intervengao
norte-americana. Justificativa moral e pragmatica: as poténcias européias
n#o deveriam mais resolver seus assuntos na América Latina por meic de
canhoneiras. O “corolério” foi conseqiiéncia direta da segunda guerra de
independéncia cubana, iniciada em 1898, na qual, além de 200 mil
soldados espanhdéis, estiveram envolvidos, a partir de 1898, forgas
militares dos Estados Unidos. A ‘declarago de independéncia em 1899
seguiu-se um periodo de ocupagio norte-americana, para “restabelecer a
ordem” e a obtengdo, pelos Estados Unidos, em 1901, do privilégio de

16  PaulaJ. Dobrjansky, Human Rights and U.S. Foreign Policy. The Washington Quarteriy, vol.
12, n° 2, 1990.

17 Gabinete do Presidente dos Estados Unidos. /nfernational Crime Control Strategy, Washing-
ton, 2000, (relatério)

18  Paula J. Dobriansky, op. cit.
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supervisionar os assuntos internos e externos de Cuba, assim como
estabelecer uma base militar na Baja de Guantanamo,

Os resultados da Doutrina Monroe e seu “coroldrio” até hoje re-
percutem de modo profindamente negativo nas relagdes entre Estados
Unidos e Cuba. O advento de Fidel Castro e do comunismo foi apenas
mais um tragico faux pas na longa & infeliz trajetdria (que por um triz ndo
termina em guerra nuclear nos anos 60) do metadiscurso norte-americano
de politica externa e seguranga publica. Em decorréncia, sem jamais re-
nunciar aos seus privilégios de propriedade e influéncia politica no
subcontinente, a partir da década de 30 os Estados Unidos passaram a im-
plementar intervengdes por meio de “consultas” (conselhos, pareceres,
pedidos de esclarecimento) dirigidas a pajses ou a Organizagio dos Esta-
dos Americanos, criada como esse objetivo em 1948.

PARADIGMAS: BUROCRACIA E
SUPERESTRUTURA

Mesmo porque para elaborar e aplicar leis falta ao sistema politi-
co e juridico internacional um organismo maximo (Kelsen dizia que a
ordem internacional € “primitiva”, pois as normas do Direito Internacio-
nal sdo criadas e aplicadas pelos mesmos sujeitos 4 lei), € praxe olhar a
polmca externa ndo como um sistema, mas como objetivos atribuidos a
nagdes especlﬂcas ou a determinados l{deres. Os objetivos de politica ex-
terna de uma nagfo séo vistos, portanto, como metas distintas, analisadas a
parte dos objetivos da poh’tica interior. O que os atores almejam estd situa-
do fora do pais e resulta da interagdo entre pessoas e organizagdes
(normalmente intragovernamentais) na formag&o de estratégias'e na nego-
ciagdo de uns com os outros, em um confronto onde cada qual procura
realizar e maximizar seus propdsitos particulares. E o paradigma burocrd-
tico, modo convencional de encarar politica externa e resolver problemas
internacionais que enfatiza a posigdo e as atitudes dos servidores publicos
diretamente ocupados com as decisSes e agSes de politica externa ¢ a se-
guranca nacional.

[Contudo,] o fato de pertencer a [essa] burocracia determina subs-
tancialmente as percepgdes e objetivos dos participantes, transportando a
sua aten¢d@o da arena internacional para o terreno intranacional e, em espe-
cial, para interesses de natureza intraburocrética. Por isso ... o enfoque nos
obJetwos internacionais de um Estado & essencialmente desorientado,
pols a regra é a atengdo dos participantes estar sempre voltada para metas
de conteudo domeéstico.

19  Por conta disso, a paz no Vietnd foi adiada para depois das elei¢Bes presidenciais americanas
de 1972 e os habitantes de Handi sofrcram um dos mais terriveis bombardeios aéreas da histo-
ria, Morton H. Halperin € Armold Kanter, Readings in American Foreign Policy, Boston: Little,
Brown and Co,, 1973; 3. )
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A partir dessa perspectiva as mudangas no cendrio internacional
representam apenas um denfre tantos motivos aos quais estdo submetidos
os participantes no processo de politica externa. Sdo provavelmente o
motivo mais fragil e menos importante, uma condi¢dc hoje em dia
racionalizada através de uma méxima curiosa (“no mundo globalizado
uma nag#o € tho forte quanto o seu elo mais fraco™), para justificar a
necessidade de se contar com o apoig de todos na luta contra a influéncia
corruptora do crime internacional®. Implica, ademais, no héabito de
explicar e predizer as decisSes e agdes das outras nagSes em termos de
decisBes e agBes de burocracias, que afetam os interesses e os objetivos .
das burocracias em outros paises.

O paradigma burocratico minimiza inten¢8es e resultados, efeitos
inesperados ou indesejdveis. Do mesmo mado, aplicado & produgéo das
normas do Direito Penal, dispensa obediéncia rigorosa a procedimentos, a
menos que sejam necessarios e desejdveis aos individuos ou grupos
interessados na sua promulga¢io. Esses atores — geralmente membros de
organismos estatais — “fazem” regras e leis de acordo com a sua vis3o das
coisas. Conflando na sua determinacfio, capacidade de organizacfio e
mobilizagdo, acesso aos meios de propaganda e ao poder politico,
“vendem” a sua prépria concepgdo de moralidade plblica aos guardides
da maquina legislativa. “Mercadores da moralidade”, tentam convencer a
sociedade que as leis devem servir a valores que ela mesma reconhece
como sendo bons ou desejaveis. Nesse sentido, tratam de persuadir
segmentos importantes e influentes da opinifio publica, sensibilizando-a
acerca da urgéncia da legislagdo que pretendem, ao mesmo tempo que
procuram neutralizar as obje¢Ses dos prejudicados.

Esse enfoque fol originalmente descrito por meio do processo que
levou 4 aprovagao, nos Estados Unidos, do projeto de lei que qualificou
comwu delito grave o porte e a venda de maconha®’. Até entdo (1937) a tal
droga ndo era comsiderada um problema social, apesar de jd existir
legislagdo que regulamentava a sua utilizagdo. Os “mercadores™, porém,
queriam muito mais, ver a droga banida. Como nfo havia reconhecimento
espontdneo dos males que ela causava, tornou-se indispensdvel montar
um empreendimento inoral de grande envergadura, para criar um
sentimento de urgéncia e alarme em torno da maconha. Assumiu essa’
tarefa uma reparti¢io do Departamento do Tesouro dos Estados Unidos, o
Federal Bureau of Narcotics, que na época reunia a maior parte do
conhecimento e muita experiéncia na luta contra as drogas.

O FBN comegou veiculando uma imagem da maconha como
_substincia que causa dependéncia e debilidade fisica e moral, cuja

20 William Clinton. UN-30 Charter Ceremony, San Francisco: War Memorial Opera House {dis-
curso), 1995.

21  Howard S, Becker. Outsiders: Studies in the Sociolegy of Deviance. Nova York: Free Press,
1963. :
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utilizagdo atenta contra o bem-estar da populagdo como um todo — “a
esséncia dos delitos de trafico e uso ilicito de drogas estd na lesdo ao
interesse juridico da coletividade, que se consubstancia na prépria satide
publica, nfo pertencendo aos tipos incriminadores a lesdo ou perigo de
dano a eventual objeto material particular das pessoas ...”**. Assim, por
nmeio de publicidade, escorada na autoridade da prépria repartigdo e no
prestigio de especialistas aliciados pelo proprio FBN, o Congresso acabou
formando uma comissdo especial: o projeto do FBN foi aprovado
praticamente sem oposico (0s representantes dos consumidores, por
exemplo, jamais compareceram a qualquer das audi&ncias puablicas),
essencialmente como medida tributaria, que regulava a compra, venda e
porte de maconha, mas que na verdade criminalizava a droga.

Mas existe um outro modo de conceber sistemas de controle, que
0s imagina como subsistemnas culturais, parte de uma dimens#o agregada
de elementos integrados ldgica e signmificativamente, aglomerados em
tormo de certas premissas fundamentais (hipéteses sobre a natureza e o
sentido da realidade, o ser humano, as idéias de Bem e Mal, as fontes da
verdade), comuns (subtendidas) em todos os demais segmentos da cultura
(as artes, a filosofia, a literatura, a religifio etc.). Se mudam as premissas
da cultura muda também o Direito Penal, em relativa harmonia embora
nao de modo mecanico, mesmo porque cada segmento da cultura tem sua
“margem de autonomia”, atinge estagios superiores antes ou depois dos
demais, ostenta elementos inicos e, de modo nfo idéntico, deixa-se afetar
por determinados fatores.” Esse paradigma aferra-se ao cardfer geral do
Direifo que vigora em uma determinada época e as mudangas a que se
submete de um perfodo histérico para o subsequente; a legislagdo vigente
e os padrBes culturais dominantes estfdo logicamente relacionados e
significativamente integrados: os legisladores n3o sfio nada além de
instrumentos pelos quais a mentalidade cultural se exprime através de
regras juridicas especificas. Ao revés, o primeiro paradigma estd quase
inteiramente voltada a forja de leis particulares, que os homens fazem a
partir da sua prépria perspectiva, sem necessariamente reproduzir as
caracteristicas gerais da cultura, somente determinados padrdes,
preponderantes mas extremamente varidvels, por vezes Obscuros,
geralmente ambiguos e suscetiveis a pressio ou persuasfo.

Justamente nesse particular observa-se hoje em dia uma “certa
tendéncia do poder politico de valer-se do Direito Penal para demago-
gicamente elevar determinada conduta & categoria de crime ou, de outras
vezes, qualificar comic hedionda a conduta ja tipificada como crime. Em
suma, a inten¢do indisfargével do poder politico se prende a tranquilizar a
sociedade civil, afetando preocupagdo com a criminalidade e dando
solugdo simbolicamente adequada, sem, no entanto, impor medidas fora

22  Damasio E. de Jesus., Lef Aniftdxicos Anotada. Sio Paulo: Saraiva, 1997: 17.
23 Pitirim A. Sorokin, Social and Cultral Dynarmiics. Nova York: American Book, 1937: vol. I,
cap. 15 (Fluctuation of Ethicojuridical Mentality in Criminal Law),
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do dmbito penal (extrapenals), que efetivamente solucionassem a conduta
que se pretendia evitar”*®. O que se pretende é, em nome da defesa social,
justificar uma noc¢&o substancial do crime, cuja adogdo implicaria punigio
das *“‘condutas perigosas, mesmo que ndo expressamente incriminadas
pela lei”, deixando sem castigo as condutas expressamente incriminadas,
caso ndo sejam consideradas socialmente perigosas.

[Entretanto] € o principio da legalidade formal ... que evita o
arbitrio do Executivo e do Judiciario, assegurando a certeza do Direito e
da igualdade juridica, possibilitando uma fungfo garantidora do cidadéo.
A essa grande conquista do Direito liberal nfo se pode renunciar, ainda
que se possam apresentar conlrastes entre o Direito Penal e a realidade so-
cial, em mutagfo continua, a reclamar nfo raro uma defesa social mais
eficaz”

CONTROLE: COOPERAC_'/fOE CONFLITO

De acordo com a perspectiva burocratica os contrastes entre a
realidade social e o Direito Penal devem ser atribuidos aos interesses e s
atitudes de atores —membros da comunidade de seguranga publica — que
procuram impor suas percepsdes e maximizar seus objetivos particulares,
“lidando” com a Justiga Penal como se fosse um “ambiente” onde amitde
encontram “obsticulas” (dentre os quais o préprio Direito) interpostos por
outros atores, conterrdneos ou estrangeiros. Em relago a esses ultimos, do
ponto de vista dos agentes de seguranga publica norte-americanos os
obstaculos tém sido {1) limites estabelecidos por governos estrangeiros a
suas técnicas de investigagdio, e (2) a proverbial vulnerabilidade dos
servidores publicos desses paises a corrupgdo, desafios que “os agentes da
DEA. tém respondido adaptando-se as normas estrangeiras e, mais
importante, convencendo os agentes dos sistemas locais a adotar ‘os
metodos e modelos dos policiais norte-americanos™”.

Repetindo: a vis@o burocratica encara diferengas como sendo
fundamentalmente diferengas entre nagSes. Assim, apesar de haver
consenso quanto & seriedade do problema do crime organizado
internacional, por exemplo, 0 modo pelo qual americanos e europeus
pretendem enfrentar o desafio é inteiramente diverso: na Eurcpa a
preferéncia € firmar acordos politicos e econdmicos, deixando para depois
as questdes da seguranga plblica.

24  Celso L. Limongi. O Devido Processo Legal Substantivo e o Direito Penal. Revista da Escola
Pauldista da Magistratura. vol. 2,1.° 1,2001: 151-2. De modo similar, em 1987 a Supretna Cor-
te norte-americana aleriou que *“a intengdo legislaliva ndo se efetiva, mas frustra-se quando sc
supde que fudo que promove o objetivo primordial de um estatuto deve se transformar em lei™,
Rodriguez v, United States, 480 U.S. 522.

25 Paulo ). da Costa Jr. Curse de Direito Penal (vol. T). Sdo Paulo: Saraiva, 1992: 29,

26  Ethan A, Nadelmann. ap. cit, p. 127,
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Por exemplo, o acordo supranacional que resultou na criagdo da
Europol [policia européia “antiméfia™] contém artigos extremamente pro-
blematicos acerca de privatividade e intercambio de dados pessoais, pois
exigem que terceiros paises, como os Estados Unidos, utilizem exatamen-
te 0s mesmaos critérios e mecanismos de protecdio a privatividade vigentes
na Unido Buropéia. Na opinido da comunidade de seguranga piblica, a Eu-
ropol inclina-se demasiadamente a favor das garantias de intimidade,
inclusive porque coloca obstidculos ao intercdmbio de informagdes pesso-
als, ingrediente critico nas investigagSes criminais. Por exemplo, quando
se pretendeu criar um cadastro comum de veiculos roubados, tarefa invia-
bilizada porque poderia expor os dados pessoais dos legitimos donos dos
carros. Outro exemplo: a montagem de um cadastro de criangas desapare»
cidas foi atrapalhada pela exigéncia de autorizacdo da parte das proprias
criangas desaparecidas, nfo necessariamente sequestradas

As diferengas ndo param a1 As dlretrlzes de seguranga piblica da
Unizo Europela podem parecer “vagas”, mas o principal motivo de
diferenciagdo € o s1stema de letrahdade varidvel” que vigora no
continente. Por exemplo, “crime orgamzado de tipo mafioso” € infracido
s6 na Itdlia, onde, assim como na Alemanha, os processos criminais 30
obrigatérios (nos demais sdo apenas disericionarios). Outro exemplo:
somente 0s Codigos penais alem#o, italiano e portugués qualificam como
crime a fraude ou estelionato “comunitério”. Mais um: na Holanda néo se
tolera intercAmbio de informagSes criminais, se as autoridades
entenderem que 1sso atenta contra as garantias individuais dos seus
cidad&os.

Pode haver muitos motivos para reclamar de um sistema que
deveria operar como se fosse Gnico, dentre os quais o préprio processo de
integragBo, que estaria tornando os europeus ainda mais regionalistas,
menos atentos ao espago transatlintico, ao falo de que “em termos de
criminalidade as maiores ameacas estdo vindo da Africa e da América
Latina”, incapazes de entender que é preciso constituir uma instituigfo
internacional para tratar dos assuntos da seguranga piblica — o que, na
verdade, constitul uwma aberragdo do ponto de vista do Direito
Internacional, Consequentemente, ndo sé os Estados Unidos como
também na prépria Europa, varios organismos nacionais de seguranga
publica rejutam em adotar a filosofia da Europol, “uma institui¢&o erigida
de cima para baixo™.

No entanto, “apesar das cacofonias, parece que a cooperagio
européia na area de controle estd a construir-se mais depressa que a
cooperagio econdmica e social”?®, uma impresso que se justifica devido
. a ocorréncia de importantes mudangas nas itimas décadas:

27  William F. McDonald. Law Enforcement Cooperation and Tension in the Transatantic Space.
Castelgandolfo, 2000, . )
28  André-Jean Arnaud & Wanda Capeller, 0p. cit., p. 245,
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Mudancas insfitucionais (em menos de 20 anos na maioria dos
paises europeus despontaram forcas policiais e promotores especializados
no combate ao narcotrafico™);

Mudancas operacionais (no mesmo periodo grande parte da
comunidade de seguranga pablica européia adotou procedimentos de
combate ao crime organizade — infiltragio dos bandos criminosos,
“entregas controladas” de carregamentos de drogas, escutas clandestinas
(nZo necessariamente telefnicas) e promessas de imunidade ou redugio
de pena para informantes — hi muito consagrados nos Estados Unidos,
mas ilegais até mesmo do ponto de vista do Direito americano); '

Mudancas juridicas (no final da década de 80 muitos procedi-
mentos da DEA passaram a ser adotados pelas policias européias e n%o
raro autorizados, portanto legalizados, por magistrados e Jegisladores)®.

No recente desenvolvimento da cooperagio européia na drea do
" controle da criminalidade, nada ilustra melhor a influéncia do estilo
norte-americano de “pegar bandidos” que as operag8es de infiltragdo de
organizag8es criminosas, condenadas na Europa nfio apenas porque
atentam contra o principic da legalidade, mas também os agents provoca-
teurs, tdo dteis quando os governos quiseram se Jivrar de seus opositores.
Nos Estados Unidos, por outro lado, um principio segundo o qual “atos
que seriam considerados criminosos se executados por um cidadio,
pedem ser justificados e ndo constitulr infrag8o A lei se executados por
agente estatal, no exercicio razoavel do poder de policia”, h4 décadas vem
sustentando a interferéncia proativa dos agentes de seguranga ptblica”.

Mas apesar da antipatia e das restrig8es — um agente policial nfio
deve, sob a alegago de estar participando de uina investigagio, aceitar
gratificag@io ou subomar politicos ou funcionérios suspeitos de corrupgio;
néoc deve servir de intermedirio ou comprar mercadoria roubada, com a
desculpa de reunir provas contra marginais; ndo deve desempenhar o
papel de traficante interessado em comprar drogas ilegais — ja a partir dos
anos 50 agentes norte-americanos (do FBN e da Divisdo de Investigagdes
Criminais do exéreito) vinham infiltrando organizagSes criminosas
europé€ias e aliciando informantes, até mesmo como parte de operagdes
politicas.

No inicio, confiando nos seus contatos pessoais, um punhado de
agentes do FBN estacionados na Europa conduziram casos usando suas
proprias taticas, mas sem tentar mudar o sistema judiciario local. Com a

29  Igualmente no Brasil, onde a lei 9,034, de 3.5.1995, regulamentou a “utilizag@o de meios ope-
racionais para a prevengo e repressao de agdes praticadas por organizagdes criminosas™.

3¢  Ethan A, Nadelmann. op. cit, pp, 127-8.

31  R.I.Blecker, Beyond Undercover in America — Serpico to ABSCAM. New York Law School
Lany Review, 1984. G. T. Marx. Undercover: Police Surveiliance in America. Berkeley: Univer-
sity of California Press, 1988,
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expansdo da presenga de agentes de seguranga publica norte-americanos,
nos anos 70 seus sucessores passaram a CONVENcer os colegas europeus a
adotar taticas de infiltracdo no decurso de investigag&es sobre trafico de
enforpecentes — ndo porque estivessem convencidos da superioridade
delas, mas por uma questio de preferéncia institucional pela infiltragio.

A medida que a rede se desenvolvia os agentes da DEA
comegaram a defender as vantagens da infiltragiio também nos escaldes
mais elevados dos sisternas europeus de seguranga ptiblica. Escreveram
relatérios a promotores de justiga, magistrados e legisladores, sugerindo
mudangas necessarias para acomoda-las, sem contudo deixar de acentuar
que n#o atentavam contra a letra da legislacédo vigente ou que esta deveria
ser modificada ou reinterpretada para que fossem legalizadas. Como a
principio as tdticas eram desaprovadas, por serem questiondveis ou
inteiramente ilegais, a DEA cooptou policiais e promotores locais para
ajudar na tarefa. Os alem@es foram os primeiros a se convencer e de nm
modo bem menos inibido que os demais europeus. Em 1991 a maioria das
restricBes legais na Alemanha foram eliminadas quando se decidiu que
infiltragdo poderia ser empregada com a aprovagio de um promotor de
Justica, mas somente em ultimo caso. Na maioria dos paises, porém, o
procedimento permanece controverse. A Comissdo Buropéia de Direitos
Humanos jd4 se pronunciou a favor da infiltragdo, mas subsiste
consideravel resisténcia na Italia, na Espanha e na Franga, apesar de a
tendéncia geral ser a ampliagio das operagées que a utilizam.’

NEOCRIMINALIDADE

Diante desses desenvolvimentos a postura dos académicos tem
sido decepcionante, contemplativa, ou na melhor das hipdteses,
meramente descritiva. A causa provdvel é-o enfoque paroquial da
Criminologia e dos estudos sobre sistemas de justica e seguranga ptblica,
Felizmente, j4 teve infcio um debate acerca da viabilidade de uma nova
disciplina (a Criminologia Global) que emerge preocupada em ajustar
conceitos e praticas de pesquisa 4 “realidade de um espago-tempo mundial
comprimido, bem como aos problemas de criminalidade e justiga
engendrados por tal situagdo”, encarando-os como questdes
“intersocietais” (definidas, do ponto de vista operacional, & medida que a
criminalidade atravessa fronteiras nacicnais) e “potencialmente globais”
no que diz respeito a sua logica de operacio e controle,

Nesse particular, problemas até aqui tratados como sendo mera-
mente secundarios, sob o enfoque global tomaram-se cruciais. E o caso do

32 Ethan A. Nadelmann. op. cit., pp. 131-4, (texto condensade)

33 William F. McDonald. Crime and Justice in the Global Village: Towards Global Criminology.
Em Crime and Law Enforcement in the Global Village (org., W, F. McDonald), Highland He-
ights: ACJS/Anderson, 1997: 4, &.
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“deslocamento da criminalidade”, fendmeno de multiplas formas e pro-
priedades, como a disperséo, que torna praticamente impossivel distinguir
as mudangas provocadas por criminalidade disseminada dos padr8es roti-
neiros aos quais os especialistas estdo acostumados. Por isso, incapaz de
entender a dispersdo a maioria deles simplesmente afirma que o desloca-
mento da crimjnalidade ndo constitui um problema relevante, quem sabe
até inexistente™ ou, cy._lando muite, sem conseqiiéncias, gragas aos “efei-
tos multiplicadores™”, & “difusio de beneficios”® das medidas de
prevencgdo local bem executadas.

Na verdade, o deslocamento representa hoje em dia uma das con-
dictes bésicas do crime organizado, ao lado das caracteristicas que
resultam de suas relagdes com a politica (crime institucionalizado e insti-
tuiges criminosas passam a atuar dentro do aparelho estatal, como
ocorreu originalmente na Itilia — e agora também em muitas outras para-
gens) e comy a prépria estrutura social (o crime organizado comeo uma
ampla coalizdo “democritica™ com espago para todas as classes, mas
avessa a reformas e transformagdes, sob a dominagéo dos segmentos mais
ricos e influentes da borghesia mqﬁosa,37 uma alta classe média composta
de politicos, funcionéarios publicos ¢ empresérios vivendo no munde chia-
roscuro da legalidade/ilegalidade).

Acima mencionamos pelo menos um caso importante de desloca-
mento, que levou o crime organizado a estender sua influéneia e
atividades além do Mediterrdneo, em parte devido ao famoso processo de
“limpeza™ iniciado com as investigagGes de Giovanni Falcone (juiz italia-
no morto juntaniente com a esposa e trés agentes de seguranga, em maio
de 1992), intensificados com o assassinato do juiz Paclo Borselino e cinco
guarda-costas, e em ainda curso quando do processo contra o ex-primei-
ro-ministro Giulio Andreotti. Embora herdicos, esses esforgos foram
meramente simbdlicos, de vez que concebidos para lidar com o crime or-
ganizado a partir de medidas exclusivamente emergenciais, para dar a
1mpressdo que tudo pode ser resolvido com legislagdo severa e punicio
exemplar aos bandidos. Desgracadamente, ndo apenas as muitas, longase
rapidas condenagSes que resultaram do maxiprocesso de Palermo foram
reduzidas pela Corfe di Cassazione (o Supremo Tribunal italiano), como
também 88% dos mais de um bilhio de ddélares confiscados as pressas dos
chefes mafiosos, no prazo de um ano ja haviam sido devolvidos.

34  Entre oulrps, T. GABOR.Crime prevention and Situational Crime Prevention, Canadian Jou-
ral of Criminology, 1990, 32: 41-74; 1. E. ECK. The Thereat of Crime Displacement. Criminal
Justice Abstracts, 1993, 25: 527-46.

35 .M. Chaiken, M. W. Lawless € K. A, Stevenson. fmpact of Police on Crime: Robberies on the New
York City Subway System. Nova York: New York City Rand Institute, 1974.

36 R.V.Clarke e D, Weishurd, Diffusion of Crime Control Benefits: Observations on the Reverse
of Displacement. Em Crime Prevention Studies (o1g. R. Y. Clarke) vol. 2, Monsey: Criminal
Justice Press, 1994.

37 UMBERTO SANTINO, La Borghesia Mafiosa. Palermo: Centro di Docomentazione Giusep-
pe Impastato, 1994,
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Entrementes, no Brasil, a principic apenas um “corredor” para o
crime organizado colombiano fazer o transporte da cocaina & Europa, de-
senvolveu-se um modelo “enxuto” — Dbrasileiros que trabalhavam para
traficantes colombianos montaram suas préprias méafias — em decorréncia
do quadro cadtico da Colémbia: pais quebrado pela pior recessfio das alti-
mas deécadas, govermo a bragos com insurreigCes armadas, rebeldes
desempenhando papel de protagonistas no processo de produgio e distri-
buic¢do das drogas, e uma ampla operagdo militar para erradicar plantag@es
e destruir laboratorios nas selvas (o “Plano Coldmbia”: batalhdes do exér-
cito colombiano usam helicépteros, armas e estratégias fornecidas pelos
norte-americanos para extinguir a fonte nfo sé da maior parte da cocaina e
heroina que enfra nos Estados Unidos, mas também da verba que financia
grupos guerrilheiros).

As méfias 100% brasileiras mantém policiais, juizes e politicos
em suas folhas de pagamento, t€m um arsenal que chega a contar com mis-
seis antiaéreos. Resolvem problemas do modo corriqueiro: quem abre a
boca, morre. Se, apesar da corrupgio, os mafiosos sdo presos, um parente
préximo ou um brago direito continua a tocar o negdcio — a policia nunca
extermina o mal, apenas tira o mafioso de circulagdo. O tamanho de uma
organizagdo criminosa pode ser avaliado pelas empresas montadas para
dar um aspecto legal ao negdcio: quando o faturamento € baixo, basta uma
pequena firma para esquentar o rendimento ilegal; quando a operagdo
cresce muito, € preciso abrir vérias empresas.

O surgimento dos bar&es do-pé no Brasil acontece num momento
em que o perfil do coméreio da droga estd mudando em todo o mundo. Na
Colémbia a fase em que meia dazia de cartéis comandavam o trdfico inter-
nacional estd encerrada. Acabou apds uma série de prisBes ocorridas em
1996. No México, as imnafias vém sofrendo golpes sucessivos. Os cartéis se
dividiram: “O negécio do trdfico trocou as grandes organizacdes por gru-
pos mais enxutos”, afirma um diplomata brasileiro que dirige uma
pesquisa da ONU sobre a influéncia das drogas na economia mundial.
Onde havia uma maéfia grande surgiram .cinqiienta menores, individual-
mente com menos poder, mas no conjunto mais forte que nunca. O volume
de cocaina traficada aumentou. A rede de distribuigdo da droga continua
eficiente, lucrativa e 4gil, fazendo a miséria de pobres e ricos.”®

Ha séculos o crime organizado € parte integrante da sociedade —
desde quando o primeiro pirata comegou a atender necessidades dificeis
de satisfazer, contando para isso com a boa vontade dos comerciantes ¢ o
beneplacito das autoridades. O crime orgéanizado ndo é um caso de policia,
& uma instifuicio, uma forga cuja difusdo — na forma de crime organizado
do tipo méafia — estd intimamente ligada ao crescimento da dimens#o ilegal
(subterrinea, ou melhor, chiaroscura) das economias, mantendo com o

38  Alexandre Sccco, Veia, 8.12.1999. (lexto condensado)
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aparelho de Estado ligagSes hostis e externas (desafiando o monopélio do
confrole estatal sobre o sistema de justi¢a), mas ao mesmo tempo infernas
e favordveis (participando ativamente da vida piblica, de elei¢Ges e ne
funcionamento de algumas das mais 1mp0rtantes instituigdes socuns)
Para enfrentar esse desafio ndo bastam, como vimos, novas mstituictes de
controle ou o desenvolvimento de novos tipos de relacionamento entre as
instdncias de controle existentes.

O crime organizado tradicionalmente tem resistido bem a todas as
formas de controle sistémico. Organizado regionalmente sobreviveu a re-
gimes totalitarios, ditaduras, operacdes militares, policiais e judicidrias,
cujo impacto em tempos mais recentes resultou na sua difusfo através de
todo o mundo®®. Por outro lado, a capacidade de controle do Estado a
partir de uma perspectiva sistémica e de desempenhar um papel
generativo na estrutura social, realiza-se apenas por meio de politicas
fiscais e monetdrias, do desenvolvimento da infra-estrutura, de mudangas
nas condig8es de vida via relativa redistribuigio de riqueza, da producio
de bens e servigos para compensar as deficiéncias do mercado etc. Ou
seja, o Estado age apenas onde e quando os atores (em especial, as elites)
sdo mcapazes de implementar medidas sozinhos ou exercer controle
suficiente para contrapor ou superar outras forgas de restruturagdo. Por
sua vez, onde o poder generativo das elites € completo, a capacidade dos
atores € plena e limitada apenas pela vontade — por exemplo, na
promulgago das regras do Direito, campo das regras em cujo nome a
sociedade reage contra desvios de conduta, executando sancdes
juridicamente estabelecidas — o controle estatal é pffio, ainda mais
grosseiro em contexto de globalizagio®!,

Sem embargo, até mesmo por determinacdes de hegemonia
politica, as comunidades de seguranga piiblica n3o vio deixar de insistir
de estratégias e procedimentos transnacionais de controle, em particular
onde os interesses do crime organizado e a corrupgio podem convergir
com tanta facilidade a ponto de solapar a confianga da popula¢io na
democracia e dar a impressao que governos eleitos democraticamente sio
incapazes de enfrentar criminosos e corruptos, dando vaz&o a propostas
politicas radicais e & progressiva desintegragdo das instituigdes
democréticas, incluindo o poder legislativo e o Judicidrio.

3%  Umberlo Santino. Fighting the Mafia and Organized Crime: Italy and Europe. Em Em Crime
and Leny Enforcement in the Global Village {org. W, F, McDonald), Highland Heighis:
ACIS/Anderson, 1997: 159.

40  Parlamento Europeo, Commissione d’Inchiesta sulla Diffusione del Crimine Organizato Col-
legato at Traficco di Sostanze Stupefacenti negli Srad Membri della Comunita Europea, 1991,
(Progetto di Relaziane)

41  TomR. Burns & Walier Buckley (0rg.). Power and Conirol: Social Siructures and their Transfor-

mation. Beverly Hills: International Sociological Association/Sage, 1976, André-Jean Amaud e

Wanda Cageller, Op. ¢it., p. 232 e 236.



‘ Revista da EMARE - volume V' - 307

Neocriminalidade sdo atividades e percepgdes que solapam os
padrdes da sociedade {(normas, modelos e valores), provocando um
aumento desenfreado dos indices de criminalidade € uma desproporcional
elevagio dos gastos de seguranga piblica. E o crime que deixou de ser
apenas “algo que o pobre faz e o rico ndo gosta”, coisa de gente “feia, suja
e malvada”, para ocupar espagos que ja nfo podem ser delimitados do
ponto de vista moral, juridico ou mesmo quantitativo. Instalou-se nos
mercados de bens, servigos e capitais, na administragio publica, extraindo
lucros exiraordinérios, corrompendo governos, intimidando a populagdo,
eliminando quem lhe faz oposi¢do, promovendo medo e desordem
generalizados. As conseqii€ncias sfo Obvias: viclo, violéncia,
criminalidade de todo tipo, desprezo pela autoridade constituida, aumento
das despesas médicas etc. A neocriminalidade ndo é um problema moral,
isolado ou emergencial, mas um dentre os muitos fatores que no mundo
inteiro ameagam hoje em dia a ordem demoecratica,

Mas que democracia € essa, pela qual valeria a pena lutar (ou
chorar)? Certamente n#o a que temos, na qual o Estado continua sendo “o
mais frio de todos os monstros™ (Nietzsche) e, 0 povo, mero aglomerado de
individuos acovardados, simplesmente um conceito politico (massa de
cidaddos — ativos ou passivos, pouco importa — que compdem o
eleitorado) ¢ n#c um sistema de atos individuais determinados pela ordem
juridica. Com isso a nogio de Estado de Direito — subordinagio da
autoridade a normas que delimitamn esferas pessoais de agdo, evitando
arbitrio e despotismo — € relegada ao segundo ou terceiro plano e, o poder
da prdpria autoridade, jamais inteiramente legitimado.

Para fazer frente a esse processo degenerativo, nio basta, como
queriam os velhos socidlogos, criar instifuiges para “abrigar o povo" e
dar expressio ao “sentimento popular’™, ou obrigar o Judiciario a ser
menos moroso e ficar “mais préximo do destinatirio de seus servigos”**,
Paternalismo & parte, a certeza nas instituigSes democréticas e a conflanga
no Estado denotam ordem no sentide de unidade social, uma “concepgio
publica, compartida por todos, compativel com a nog#o de cidadfios de um
Estado democratico, individuos livres e com direitos iguais” — J. Rawls.
Como tal, certeza e confianga sdo condig8es de legitimidade pela qual os
valores, as idéias e os simbolos da civilizagdo sZo institucionalizados,
transpostos em. formas concretas e aplicédveis (normas ou modelos) que
exercem controle imediato sobre a agéo e se institucionalizam no papel do
magistrado, no aparelho judiciario, no ordenamento legal etc. Em lugar do
sentido caracteristicamente autoritirio, politico e ideoldgico, pelo qual os

42 Pedro Scuro Neto. Sociologia Afiva: Probletnas Sociais e Fundamentos {capitulo V). S#o Pa-
ulo. Saraiva, 2001. (no prelo) .

43 Candido P, de Camargo, Fernanda H. Cardoso, Frederico Mazucchelli, José A, Moisés, Lieje Kowarick, iMara
H. T. de Almeida, Paul L. Singer € Vinicius C, Brant, Sdo Paulo 1875: Crescimento e Pobreza. Sio
Paulo: Loyola, 1976.

44  CE Paulo Costa Leite, ministro do Superior Tribunal de Justica. Consuwltor Juridico, 26. 6.2001.
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sujeitos s&o conclamados a depositar confianga no Direito e dar crédito ao
Estado, devem vigorar condicSes concretas, objetivas, para o exercicio
legitimo e efetivo da autoridade:

- em virtude dos valores fundamentais ¢ das virtudes que a
sociedade considera sagradas;

- por forga da premissa que requer exercicio racional e
impessoal do poder;

* pela exigéneia de conduta respeitosa, humana e justa da
autoridade em relaq;ao a todos os cidaddos;

- devido a autoridade precisar ser percebida como poder necessa-
rio para a realizago de tarefas que a sociedade julga imprescindiveis.

Nesses termaos, e exclusivamente nesses termos, para combater o
crime organizado hoje em dia vale para o Estado a mesma li¢io do
inesquecivel Che Guevara aos revolucionarios: Dale donde mds les duele:
afrevete a crecer.
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GLOBALIZACAO NO MUNDO
CONTEMPORANEQ: PARA QUEM?

* RENATO NEVES

- Conceito Historico e suas Vertentes:

Nos dias atuais fala~se muito sobre globalizacdo, se tornou rotina
comentar sobre o tema nos recantos académicos, na conversa informal
com os amigos, nas mesas dos bares, nas assoclacdes de moradores ¢ até
mesmo nos encontros de carater religioso, mas nem sempre essa palavra
demonstra a clareza e a amplitude do conjunto diversificado dos fen8me-
nos por ela abarcados. O grande debate sobre o tema esta relacionado na
sua génese, seus principios, de fato a temdtica possui um processo histdri-
co fundamentado com a hegemonia da burguesia e com os desdobramen-
tos da l6gica capitalista que se rudimenta no inicio da Jdade Moderna com
a produgdo de mercadorias, a burguesia desencadeou uma necessidade de
ampliar seus negdcios em busca de maiores lucros, criando- se um merca-
do mundial pela integragdo de novos continentes. )

De fato a mundializagdo tem se tornado mas contemporénea
pelo seu processo de acelerag@o que se iniciou com a criagfio do mercado
mundial, pelo fim da Segunda Guerra Mundial e sobretudo ¢ fim da Uni&o
Soviética depois desses fatos histéricos aumentou se relevantemente o
intercdmbio das economias regionais, e desse certa forma atravessando
fronteiras até entdo fixadas. S

MAS AFINAL, O QUE E GLOBALIZACAO?

_Segundo a explicago pritica e didédtica do respeitado Edwardo
Gianetti da Fonseca esse fendmeno resulta da conjungéo de trés forgas
poderosas que s8o: “a terceira Revolugdo Tecnoldgica ( tecnologias liga-
. das na busca de processamento, difusdo e transmiss&o e informagdes; inte- -
ligéneia artificial; engenharia genética), seria pela formagio de 4reas de
livre coméreio formando os dlocos econdmicos integrados (Mercosul,
Unido Européia, Tigres Asiaticos, Alca e o Nafta) e a crescente interliga-
¢80 e interdependéncia de mercados financeiras na escala planetaria”,

O jornal Francés “Le Monde” apresentou um dossié lembrando
“que o comércio entre nagSes € velho como o mundo, os transportes
intercontinentais rdpidos existem hd védrios decénics, as empresas
multinacionais prosperam ja faz meio século, os movimentos de capitais
ndo s3o invengdes recentes como a felevisdo, o satélite, 0 fax e a
informdtica, na verdade o que seria novidade € a desaparigdo do Unico
sistema que concorria com o capitalismo liberal em escala planetaria, ou
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seja o comunismo soviético, porque o fim do comunismo ocorreu
expansao das empresas fransnacionais*®

Q que é importante destacar € que a globalizagdo ainda é um
conceito relacionado ao fenémeno financeiro, um grande exemplo € crise
das bolsas, através de um simples toque no Jgp fop bilhGes de ddlares pode
ser deslocado de Nova York para Hong Kong.

NACAO, CULTURA E GLOBALIZACAO

Tem sido um grande desafio para as ciéncias sociais analisar a
globalizagfio tendo como pano de fundo o estado - nagdo,* é possivel
verificar o processo transformador da sociedade nacional que tem sido
um paradigma classico da ciéncia politica da redefinigdo da sociedade
global.

“As dez maiores corporagdes fransnacionais (Mitsubish, General
Motors, Ford, Exon, Shell etc) faturam por ano US$ 1.4 (rilhdo, o que
equivale ao Produto Interno Bruto - somado!- de Brasil, México, Argen-
ting, Chile, Uruguai e Venezuela.”(Jornal - O Globo/97)

Mesmo sendo um leigo em matéria de economia global, ndo héd
quem n#o perceba que o crescimento do poder das corporagfes acarreta
uma diminuig#o no poder tradicional dos estados nacionais. Benedic An-
derson “observa que cerca de 90% da producdo mundial ainda estdo sendo
consumidos nos paises onde estdo sendo produzidos.” Os interesses
econdmicos nacionais, portanto, continuam existindo e continuam a ter
peso decisivo: ndo se pode exclui - los autoritariamente da participagéo da
vida politica em nome da “modernidade globalizadora™.

A “globalizaglio modernizadora” é vista numa dimensao distor-
cida, a midia enfoca a globalizagdo como um alvo a ser seguido, como um
arquétipo, um modelo impermedvel de civilizagio dos tltimos tempos, na
realidade esses mesmos meios de canunicagdo ndo enfatizam que esse
modelo globalizante € gerenciado por alguns atores e que esses aprofun-
dam um grande abismo de graves desigualdades, favorecendo centros pri-
vilegiados e sacrificando dreas supostamente “periféricas” favorecendo os
muitos ricos e prejudicando os pobres.

O antropdlogo Roberto Da Matte analisa a identidade nacional 4
partir de dois pontos béasicos da antropologia cultural: a difusdo e a
culturagdo. Segundo ele “a difusdo fala de um processo empirico, na qual
uma entidade cultural sai de um sistema, como as regras do Partido
Comunista Russo ou a Constituigdo Americana, sendo adotado noutro
lugar (sociedade). A gculfuracdo se refere aoc modo pelo qual um certo
dado ou entidade cultural vindo de fora € reinterpretado por um sistema, e
no processo, como seu significado pode mudar porque cle pode ser
redefinido em termos de cultura local,
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E possivel termos uma visio mas apurada da globaliza¢do através
dos conceitos defendidos pelo antropélogo, nem tudo que € moderno,
interessante em uma determinada sociedade, serd também na outra, como
diz o dito popular” nem tudo que reluz € ouro", a aculturag@o numa visio
menos inocente € areinterpretagio de entidades culturais, é uma troca, isto
€, um intercdmbio que pode assumir varias performaces em cada entidade

“Trocando em middos” sobre o estado - nagéo de fato o que
acontece majoritariamente € o0 “declinic do estado - naciio” e quando me
refiro ao declinio pretendo deixar claro o “perfil do estado - nagio” diante
da conjuntura global na qual os estados periféricos serdo obrigados a acei-
tar, compartilhar, decises provenientes de outros centros mundiais, Os
estados nagGes principalmente os estados periféricos estio possuindo no-
vas atribuicfes, diferenciadas de todas aquelas no injcio da Idade Moder-
na, E necessario repensar a postura da sociedade nacional diante da
globalizagdo, e analisar seus desafios permanentes nessa nova ordem
mundial. A mundializacdo ela comega em um determinado local e se di-
funde sem precedentes de acordo com os interesses de um grupo especifi-
co da sociedade global que busca através desse conceito manter um novo
conceito de hegemonia.,

- Desafios da Globalizacio

A globalizagdo € um fendmeno imreversivel, é algo presente em
nosso cotidiano, a grande questio é: De que maneira os paises iram lhe dar
com essa realidade? Se as conseqiiéncias desse processo foge do poder
internacional.

Segundo Samuel Huntington “as grandes poténcias sio confor-
madoras da Nova Ordem Internacional, sdo eles que decidem 3 economia
mundial através de um diretério formado por EUA, Alemanha e Japdo”,
na verdade esses pafses mantém relagGes estreitas impedindo a participa-
¢do de outros pafses e concentrando seus oligopdlios, seus bancos globais
e alguns poucos governos nacionais, a globalizagdo é um fato irreversivel
que se baseia na realidade politica, econdmica, cultural, que flui abundan-
temente dessas grandes poténcias. As grandes conseqiiéncias desse pro-
cesso sdo:

a) O desemprego que tende aumentar, independente do ritmo de
crescimento da economia mundial até a entrada do milénio;

b) O desemprego somado aos movimentos migratorios;

c) A instabilidade pela desregulac@o bancéria e dos mercados de
capitais;
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d) Apds os anos 80 surgiu uma imensa concentragdo pessoal e re-
gional de riqueza controlado por um numero limitado de empresas
multinacionais;

e) Numa economia ja globalizada e desregulada fica extremamen-
te dificil conceber e implantar uma politica industrial.

f)} Nessa ordem internacional ndo pode ficar fora da agenda
nacional buscar respostas para a estgbilidade econdmica, responder o
desafio social da miséria e violéncia, reconstruir o estado e contribuir
para a retomada de crescimenio.

permite-se globalizar o capitalismo de fato: pelo aumento de
fluxo de capitais e produgio.

Todos nos estamos desafiados pelos dilemas e horizontes nesse
conceito global, essa realidade global que integra e simultdneamente
fragmenta, submete as tribos e ndgdes, coletividades e nacionalidades,
grupos e classes sociais, trabalho e capital, etnias e religides, sociedades e
natureza fazem que parte dessa sociedade global.

* Renato Neves de Oliveira, 26, € estudante de Direito da PUC —
Rio, com &nfase em RelagBes Internacionalis, atua na 4* Vara da Justica
Federal em Niterdi, é palestrante e consultor da EDUCAFRO ( ONG.)
escrevendo artigos na area da educago, elabora artigos e tem palestrado
sobre atendimento e qualidade total no Banco Itad.





