


ISSN 1415-4951
(versao impressa)

REVISTA DA

EMMEIR

V. 4-n.13 - 2001
Janeiro/Fevereiro/ Marco

Rio de Janeiro



© 2001, EMER]J
Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro - EMER]

Revista doutrindria destinada ao enriquecimento da cultura juridica do Pafs.
Conselho Editorial:

Min.Carlos Alberto Menezes Direito; Des. Semy Glanz; Des. Laerson Mauro; Des.
Sérgio Cavalieri Filho; Des. Wilson Marques; Des. Eduardo Sécrates Castanheira
Sarmento; Des. Jorge de Miranda Magalhies; Des. Luiz Roldao de Freitas Gomes;
Des. Luiz Fux; Des. Leticia de Faria Sardas; Des. José Carlos Barbosa Moreira;
Des. Décio Xavier Gama; Juiz Jessé Torres Pereira Junior.

Coordenacao: Des. Décio Xavier Gama

Producao Grafico-Editorial da Assessoria de Publicacoes da EMER]

Editor: Irapud Aratijo (MTb MAO00124JP); Editoracdo: Marcio Alvim; Revisdo:
Suely Lima e Rosa Xerfan; Capa: Gedrgia Kitsos e André Amora.

Editoracao website: Jaqueline Diniz.

Apoio Cultural: Banco do Brasil
Impressao: Infra-Estrutura Gréfica Banco do Brasil

Tiragem: 2.500 exemplares

Revista da EMER]. v. 1, n. 1 - Rio de Janeiro:
EMERJ, 1998.

V.

Trimestral -
ISSN 1415-4951

V.1, n.4, 1998: Anais da 4° Semana de Integracdo Juridica
Interamericana

1. Direito - Periédicos. I. Escola da Magistratura
do Estado do Rio de Janeiro - EMERIJ.
CDD 340.05

CDU 34(05)

Todos os direitos reservados a
Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro - EMERJ
Av. Erasmo Braga, 115/4° andar - CEP: 20026-900 - Rio de Janeiro, RJ
Telefones: (0XX21) 533-6642 / 533-5644 / 588-3376 - Fax: (0XX21) 533-4860
E-mail: emerj@tj.rj.gov.br



o
ENER)

A ESCOLA DO Juiz

DIrReTORIA DA EMER]

Diretor-Geral
Des. Sérgio Cavalieri Filho

Conselho Consultivo
Des. Celso Guedes
Des. Paulo Sérgio de Araujo e Silva Fabido
Des. Wilson Marques
Des. Sylvio Capanema de Souza
Des. Luiz Roldao de Freitas Gomes
Des?. Leila Maria Carrilo Cavalcante R. Mariano

Presidente do Conselho de Conferencistas Eméritos
Des. José Joaquim da Fonseca Passos

Diretor de Estudos e Ensino
Des. Luiz Fux

Supervisor das Coordenacoes de Area
Des. Sidney Hartung Buarque

Coordenador Administrativo
Des. Décio Xavier Gama

Coordenador Geral de Ensino
Paulo Roberto Targa

Chefe de Gabinete
Maria Alice da Cruz Marinho Vieira



EscoLAa bA MAGISTRATURA
EM Novo TEmMPO

A REVISTA DA EMERJ acompanha a Escola da Magistratura do
Estado do Rio de Janeiro em trajetéria nova, por for¢ca de novos ares que lhe
traz a administracdo de 2001/2002. Com a eleicdo ocorrida em 18 de de-
zembro de 2000, assumiram seugoaros novos administradores do Po-
der Judiciario, a frente do qual se acha o Presidente Marcus Antdnio de
Souza FaveA Direcdo da Escola passou as maos do Desegaudbar Sér
gio Cavalieri Filho, que procura dar a@éo ndo sé continuidade adminis-
trativa, mas também ampliar as medidas em busca do ensino juridico de
exceléncia.

Assim, projetam-se para o seu Curso de Iniciacao, de trés meses, des-
tinado a adaptacéo e ao aperfeicoamento de juizes recentemente aprovados,
duragdo maior e mais intensa atividade. J& no més de fevereiro de 2001,
foram os mais novos juizes do Concurso n° XXXIIl, chamados a participar
da atividade académica dos juizes vitaliciandos, que vieram de dois outros
concursos (XXXI e XXXII), mas que ainda ndo completaram o prazo cons-
titucional inicial de dois anos. Em marco deste ano, o sistema de reunido
daqueles grupos de juizes ird se repetir e as novas praticas de aprimoramen-
to poderdo se acentuar com alteracbes de programas, selecdo de novos
orientadores e a objetividade do aprendizado.

O Curso Inicial de trés meses para juizes sofre reformulagdo mais

profunda, porque havera acompanhamento direto dos primeiros passos dos
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magistrados, infundindo-se-lhes maior seguranca no desempenho de suas
fungbes de ordenar processos e de julga-los. O propdsito serd, ndo so6 o de
observar as deficiéncias de conhecimentos praticos que o concurso pu-
blico ndo consegue captanas também o de abrir para os magistrados,
maior e mais segura oportunidade de adotarem as formas e procedi-
mentos disponiveis de apreciacdo mais célere da causa, sem prejuizo da
gualidade das decisfes. A sensivel reducdo da idade, em média, dos
novos magistrados admitidos em concurso nos ultimos tempos, nos alerta
para uma real necessidade do ensino profissional atual, qual seja a de
enfrentar as caréncias de conhecimentos no campo da pratica juridica
gue talvez ndo existam entre os candidatos que acumularam experiéncia
em fase anterior da carreira.

Estado ai 0os novos instrumentos legais que afloraram naos ultimos anos,
principalmente nos campos do Direito Processual Civil, da Defesa do Con-
sumidor e do Direito de Familia. Os Juizados Especiais Civeis e Criminais
jarepresentam campo vasto de atividade judicial, porque rednem hoje mai-
or niumero de processos em andamento. Agilidade e bom senso, pratica na
aproximacao entre os conflitantes para uma possivel conciliacdo, aprecia-
¢ao objetiva da prova e julgamento imediato nos diversos Juizados Especi-
ais que se instalaram na Capital e em todas as Comarcas, sdo desafios par
a nova magistratura e para a EMERJ, para atender a crescente demanda dc

servico publico a cgo do Poder Judiciario.

Des. DEcio XaviEr Gama
CoodenadorAdministrativo da EMERJ
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O JupiciAriO E A CREDIBILIDADE DA
JusTica*

DEes. M arRcus ANTONIO DE Souza FAVER
Presidente do TJ/RJ

Prezado amigo, excelente jurista e extraordinaria figura humana, Des.
Ségio Cavalieri, hoje Diretor da Escola da Magistratura; queridos amigos
integrantes da Dire¢do daibunal que sobremaneira me honram com as
suas presencas; estimados colegasridboinal, desembgadores ja aqui
nomeados, a quem agradeco de forma especial por terem se dispensado do:
afazeres normais para aqui comparecerem nesta manhd, no inicio do més de
fevereiro.

Quero fazer uma referéncia muito especial ao Presidente da Escola
Nacional da Magistratura, meu querido amigo de longa data e de ideal de
campanha para a fundacgéo daquela Escola, ocorrida ha alguns anos atras
em Brasilia, Des. Sidney Beneti, que se empenhou extraordinariamente para
que as Escolas de Magistrados fossem uma realidade nacional, inicialmente
presidida pelo Des. Salvio de Figueiredo e agora dirigida por este grande
desembagador ddlribunal de Justica de Séo Paulgradeco a sua pre-
senca que muito me honra e redobra as minhas tarefas.

Quero iniciar minha palestra com uma colocacao um pouco diferente
do que tem sido feito até agora. As aulas de abertura dos cursos de Direito
ou de Universidades, denominadas Aulas Magnas, vém se caracterizando
como uma aula formal, de cunho tradicional, em que o expositor traz mani-
festacdo escrita, numa didatica classica, ou, em outras palavras, uma disser-
tacdo. Penso que as Escolas estdo tomando um novo rumo, ndo sé a Escol:
da Magistratura Fluminense como as demais escolas de Direito do Brasil,
de uma maneira geral. Creio mesmo que se encaminha para uma forma de
estudo onde preponderara a reflexdo, a participagéo dos alunos e a indugéo

* Conferéncia Magna proferida no dia 5/2/01, na abertura do 1° semestre letivo da EMERJ.
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ao raciocinio cientifico-juridico. E essa, tenho certeza, a meta didatica da
atual fase da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, agora tdo
magnificamente dirigida por este extraordinario jurista, consagrado nacio-
nalmente, o professor Des. §iérCavalieriAbandonando o texto escrito,
penso trazer algumas reflexées que possam induzir a um raciocinio deduti-
vo sobre alguns problemas que a magistratura e a sociedade brasileira vém
enfrentando nos ultimos anos.

Na manha de ontem, lendoJornal do Brasil, fiquei um pouco
preocupado quando li entrevista de um politico que mencionava ser a gran-
de dificuldade da sociedade brasileira, nos dias de hoje, o enfrentamento da
crise ética por gue ela passava e que afetava o comportamento das pessoas.
Digo que fiquei surpreso porque era o que pensava submeter a reflexdo
deste seleto auditorio.

Creio que realmente estamos vivendo uma crise social envolvendo
trés aspectos ou trés nivegrise do Direito, a crise de Justicae acrise
da Justica Na verdade, trés facetas de um mesmo problema: a crise social,
decorrente do acentuado descrédito da populacdo em relagéo as suas insti-
tuicdes, aos seus dirigentes, a politica e ao proprio Judiciério.

Em relagéo a tal problema, submeto a reflexdo de cada um alguns
posicionamentos. O primeiro deles é que, desde as conferéncias realizadas
por Couture, na Universidade de Paris, nos idos de 1950, ficou evidenciado
gue as decisdes judiciais deveriam ser encaradas em dois niveis: um micro e
outro macroprocessual. Significa dizer que Couture ja identificava a exis-
téncia de um efeito, de um extravasamento, para fora do processo, do con-
tetdo da decisao judicial ao decidir um conflito.

Quando um juiz € guindado a solucdo de um conflito de sua deciséo
surgem dois niveis de repercussao. O primeiro nivel, de conteldo interno,
gue poderia ser denominado de efeito microprocessual - o juiz decide a
questdo que Ihe foi colocada e d& solucdo ao conflito de acordo com a sua
técnica, a sua analise prolatéria e os parametros juridicos. Ao assim proce-
der, coloca no A&mago da decisdo muito da sua convic¢ao ideolbgica, de sua
interpretacéo pessoal e de sua formacdo como pessoa humana, mesmo por-
gue, como dizia Cappelletti, ndo ha uma decisdo judicial neutra pois,
inexoravelmente, ao proferir uma deciséo, o juiz coloca sobre ela toda a sua
formacdo ideoldgica, politica, religiosa, pessoal e moral, ou seja, a interpre-
tacdo do Direito estd impregnada pela formacgéo global que o juiz, como
pessoa humana, possa ter
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Todavia, ao estabelecer a deciséo a nivel microprocessual, o juiz ndo
pode se esquecer de que ha na decisdo um contelldo macroprocessual, poi
a sociedade ir4 tirar daquele pronunciamento, uma orientacdo de conduta
em outros litigios assemelhados partindo da orientacéo juridica, anterior-
mente delineada por aquela decisdo, por aquele juiz.

Em algumas decisdes judiciais, 0s niveis micro e macroprocessuais
se acentuam ou até se confundem. Por exemplo, quando um juiz é chamado
a resolverhoje, grandes ag¢des publicas (uma acdo popular ou uma agéo
civil publica) a repercussao da decisao é muito maior no nivel
macroprocessual, no aspecto social do que no nivel interprocessual. O con-
teddo da deciséo sera muito mais macro do que microprocessual.

Tomemos como exemplo uma acao popular na qual o juiz decide
sobre um eventual prejuizo ético ou econémico que determinado ato admi-
nistrativo possa ter ocasionado, como a titulo exemplificativo a contratacao
de um servidgrdesobedecendo aos parametros do concurso publico, ou de
um concurso publico cujas normas foram afastadas da orientacéo ética que
a sociedade exiglAo decidir uma acao populaondenando eventual auto-
ridade a ressarcir o erario pela conduta indevida, muito mais do que uma
deciséo de contetdo microprocessual em si, o reflexo de tal decisdo no
comportamento da sociedade, que passa a compreender que determinade
postura administrativa é repelida pela estrutura juridico-politica do pais ga-
nha conotacdo macroprocessual. A repercussao ou o efeito macroprocessual
dessa decisao é muito maior do que o efeito microprocessual emprestado a
solucdo da questdo. Se essas duas realidades séo evidentes, temos que refl
tir muito de como o Judiciario e os juizes influem na postura da sociedade
e dos cidadaos e no enfrentamento das crises sociais.

H4, ainda, outra realidade, hoje absolutamente interligada a esse tipo
de comportamento, e gue também me parece evidente. O Judiciario nao é
um Poder afastado dos demais, mas integrante dos trés Poderes do Estado
de acordo com a nossa estrutura constitucional (a meu ver uma das melho-
res). O Judiciario €, assim, na realidade, um Poder politico, o que se eviden-
cia pelos efeitos macroprocessuais das suas decisdes. O Judiciario partici-
pa, assim, ativamente do sistema democratico como uma forca politica, ndo
no sentido de uma forga politico-partidaria, mas no sentido de contribuir de
forma eficaz para alcangarmos um verdadeiro Estado de Direito Democra-
tico, onde o primado do direito deve prevalgpeis é isso que ha verdade
todos nGs ambicionamos.
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O Judiciario deve, pois, evidentemente, comportar-se como um Po-
der, integrante da estrutura estatal, direcionador da conduta dos demais Po-
deres influindo no alcance do almejado Estado de Direito Democratico.
Através de suas decisdes e das imposi¢cdes nos comportamentos individu-
ais, administrativos etc. ele contribui para forngradativamente, dentro
da cultura social, o primado do Direito e o respeito as instituicdes juridicas,

o que é fundamental num Estado de Direito Democratico a partir da propria
legitimag&o do poder exercido pelos governantes.

Em tal aspecto, estou seriamente preocupado com a situagao ocorri-
da nos Estados Unidos da América, porque o sistema eleitoral americano
propicia uma situacao de ilegitimidade democratica, isso porque o Presi-
dente que assumiu ndo obteve a maioria dos votos dos seus governados.
N&o se implantou um governo da maioAameu vey isto podera criar
crises institucionais nos Estados Unidos, pois o sistema eleitoral por eles
engendrado demonstrou falha tdo grande que o candidato mais votado néo
foi eleito. Espero estar enganado, mas isso podera precipitar crises
institucionais sucessivas.

Demonstrou-se, ainda, outra realidade lamentavel na na¢éo america-
na: uma estrutura politico-institucional na qual o Poder Judiciario esta sub-
metido ao jugo da politica. Nas decisdes das Cortes Superiores americanas
sobre a eleicdo, segundo o naticiario politico, criaram-se duas correntes:
uma dos juizes nomeados pelo Partido Republicano e outra instituida pelo
Partido Democrata. Ao que se percebe, as decisdes foram tomadas ao sabor
das contingéncias politicas. Os analistas politicos daquele pais detectaram,
antes do resultado da decisdo, qual seria 0 comportamento das Cortes por-
que determinado numero de juizes fora indicado pelo Partido Republicano,
e, conseqlentemente, votariam de acordo com os interesses desse partido,
ao passo que outra corrente, indicada pelos governantes democratas, decidi-
ra a favor do candidato democrata. Esse exemplo histdrico dos nossos dias
demonstra que o sistema de escolha de um Juiz por elei¢cdo, ou por indica-
¢ao politica, € altamente pernicioso para uma sociedade que busca estabele-
cer um verdadeiro Estado de Direito Democratico. Sdo exemplos tirados da
realidade, do momento atual em que vivemos.

Retomando o raciocinio, parece-nos que, de fato somos um poder
politico e a nossa agéo esta em Ultiat®, voltada para a conquista de um
Estado de direito democratico (expressao que consta de nossa Carta Mag-
na), onde se reconhece que se ndo pautarmos a hossa conduta e as nossas
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decisBes dentro dos parametros de um Estado de Direito, a figura da
democracia sera apenas uma utopia.

Cabe fazer uma outra reflexdo: qual a democracia que esse vocabulo
pode ensejar® democracia direta suigida na Grécia antiga por volta de
500 a. C., na Cidade-Estado de Atenas, como forma do exercicio do poder
politico onde o povo, sem oug@r mandato a representantes, desenvolvia
diretamente as suas atividades. Que se fundava no conceito especifico de
soberania populano valor da igualdade de todos os cidaddos, quer perante
a lei, quer perante o exercicio de suas fun¢des publicas. Esse conceito de
democracia grega, decantada em prosa e verso como ideal, na verdade, nac
representa hoje o nosso ideério de democracia, tanto que nela se excluia da
participacdo popular determinadas pessoas, como as mulheres; admitia a
escravatura, sendo ainda o sorteio uma forma de preendms pabli-
cos.Tais concepgdes, ao que me parece nao € forma politica capaz de
satisfazer as necessidades da sociedade atual que o mundo estédRoexigir
essa razdo, a meu yea concepc¢do da democracia grega esté afastada da
realidade social.

Partimos, entdo, para a concepcdo da democracia representativa, tam-
bém denominaddemocracia indireta, onde o poder passa a ser represen-
tado e exercido por representantes eleitos pelo povo, que o0 irdo exercer em
nome dele dentro da estrutura e de acordo com o sistemgadiacao
politico-constitucional estabelecido.

A partir dai, comegam a gir problemas politico-sociais porque o
Brasil, na realidade, é um pais em gue nao ha partido politico com progra-
mas ou ideologias definidas; em que a mutagédo dos representantes pelas
varias agremiacdes partidarias € uma constante; em que 0 representante dc
povo assume 0 0go ha representacdo, mas ndo guarda um cOmpromisso
ideolégico com a postura ética daqueles que nele votaram; assume determi-
nadas condutas e adota comportamentos que nao correspondem as condu
tas, aos comportamentos e a vontade daqueles que eventualmente o elege
ram. Comeca a sgir, entdo, o que chamamos @eise do Direito.

A Crise do Direito inicia-se, a meu vecom fratura e a dissintonia
existente entre o comportamento do representante do povo e a vontade da
populacéo que o elegéds leis sugem, assim, afastadas da vontade popu-
lar, desfalcadas de legitimidadévemos exemplos recentes: na época do
Plano Cruzado foi feita uma eleicdo baseada em conquistas momentaneas
daquele plano econémico, sendo vencedores os politicos que defendiam
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aguele programa de governo e com a promessa de seu prosseguimento.
Passada a elei¢éo, os eleitos mudaram de comportamento e tudo aquilo que
se prometia foi desprezado; foram estabelecidas normas financeiras e eco-
némicas exatamente opostas aquelas prometidas a populacao no sentido de
manter-se a estabilizacao financeiro-econémica do pais. Houve uma frus-
tracdo coletiva tdo grande que chegou-se as raias da agonia. A sociedade
brasileira sentiu-se fraudada na sua vontade e violentada.

Esse fenbmeno repetiu-se logo em seguida, quando determinado po-
litico alcangou a Presidéncia da Republica e passou a adotar postura ética
tdo execravel, tdo divorciada do discurso de campanha, que desencadeou na
sociedade brasileira uma reacdo de quase revolta, préxima de uma revolu-
cdo, pois adotaram-se comportamentos exatamente contrarios as esperan-
¢as e as ansias de mudancga que haviam justificado a sua elei¢éo. Essa fratu-
ra, somada a edicao de leis que decorrem desse tipo de conduta, acarreta o
gue denomino d€rise do Direito.

A meu vero Direito esta em crise qguando ocorre o seu afastamento da
realidade social pela ruptura de coeréncia que, nesse aspecto, deverja manter
pela decadéncia do seu contelido ético que o conduz a sua finalidade e a reali-
zacao de Justica. Esse € um conceito cultural e historico que afeta o aspecto
ético e psicoldgico da sociedade. H& assim Crise do Direito em decorréncia da
ma elaboracado e da mé execucéo das leis por ocasido da sua aplicacao.

Enfrentamos, entdo, em nossos dias um verdadeirajimadismo
juridico”, caracterizado pela falta de sintonia entre arealidade social, que o
Direito imperfeitamente procura reflete pelo seu carater esotérico, com
pertinéncia ao desconhecimento pelas massas, que nele ndo véem um con-
teddo humanistico nem o catecismo de que falava Bentham e a posicao de
vanguarda de alguns institutos para 0s quais o0 povo ainda hdo amadureceu
conscientemente.

Resulta disso tudo que o Direito as vezes se encontra, em dissonancia
com o0 meio social, por estar aqguém dos anseios da sociedade, repercutindo
negativamente na coletividade a fratura entre o Direito posto e 0s anseios da
sociedade decorrente basicamente da fragilidade politico-ideoldgica dos
Nossos representantes que elaboram as legge,Santédo, um adagio popu-
lar no Brasil que reflete essa situagéo - “leis que pegam e leis que néo pe-
gam”. H4 uma desarmonia entre a estrutura legal e a vontade consciente e
natural que o cidaddo tem de que a sua conduta seja ditada por leis que
estejam de acordo com o sentimento e a vontade da prépria sociedade.
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Essa crise do Direito torna-se até dramatica quando situada no plano da
eficicia das leis. Na verdade, quando os principios declarados implicita ou expli-
citamente nas normas legais e correspondentes quase sempre a idéias liberai
injustas séo confrontados com a realidade cotid@mare a perplexidade, o
choque social e a frustragdo da sociedade, o que é dramatico. E necessario acer
tuar que obviamente a lei nasce para ter uma eficacia real, ou seja, para atingir €
atender os fins sociais para os quais foi editada. Se, no entanto, ao ser aplicada, «
conteudo da motivacdo ou do texto legal deixa de ser consagrado ou sendo até
mesmo contraposto pelas praticas sociais, a lei sera ineficaz na medida e na pro-
porcéo desta discrepancia, provocando uma verdadeira crise do Direito.

Penso assim que, narealidade brasileira, estamos vivendo uma crise
do Direito. H4 uma angustia de buscar o Direito justo e eficaz que corresponda
aos anseios da nossa sociedade. Entretanto, ao lado da crise do Direito ha &
discusséo palpavel em relagdo ao Direito Penal, a sociedade esté agitada
numa situagdo em que se aumenta o indice da criminalidade e se afrouxam
0s sistemas legais, aumentando a sensacao de impunidade. Entdo, a socie
dade vive uma angustia decorrente da crise do Direito e que acarreta, no seu
desdobramento, o que se denoniriae de Justica que ndo consegue dar
a populacdo uma resposta aos seus anseios.

Aqui, abro um paréntese para fazer uma outra reflexdo que talvez
parecesse até desnecessaria, mas que dentro de uma concatenacao de idéi
€ importante. O que se entende por Justica? O vocabulo ora é entendido no
seu conceito filosofico de valor sociocultural, como verdade ou atributo de
quem é justo, equanime, correto, ora destinado a interpretar em outras oca-
sides o conjunto de g&os e instituicdes destinados a aplicar o Direito e a
lei em caso da ocorréncia de um dissidio individual ou coletivo. Nesse Ulti-
mo sentido, o conceito aproxima-se da concepcao de jurisdicdo, atribui¢do
privativa do Poder Judiciario ainda que englobandadas de outros Pode-
res do Estado ou mais especificamenggios do Poder Executivo, como o
Ministério Publico, a Defensoria Publica e a Procuradoria.

Para que se possa analisar a crise nesses dois segmestestalve-
lecer as razbes pelas quais elas ocorrem. Na minha concepcao, essa crise d
Justica decorre de dois desvios acentuados na vida cotidiana da administra-
¢ao publica brasileira. Esses desvios podem ser sintetizados em dois seg-
mentos tidos por mais importantes: a arbitrariedade e a corrupgéo. S&o dois
desvios sociais que a pratica administrativa brasileira, em todos os setores,
vem mantendo e acentuando.
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O que seria a arbitrariedade? Seria apenas a violéncia policial? De
modo algum; coloco a arbitrariedade como o exercicio do poder sem a
observancia dos limites expressos pelas hormas juridicas que regulam a atu-
acdo dos agentes do Estado em qualquer de suas funcdes. E o desvio em que
o administrador ou o0 agente da administracao publica incide ao exceder a
permissdo legal, ou seja, quando ele ultrapassa os limites da sua competén-
cia. Ela é cometida, via de regra, para a gratificacdo do préprio agente, para
atender a reclamos de sua vaidade pessoal ou de sua personalidade, para
prejudicar ou favorecer alguém que conte ou ndo com a sua simpatia, para
fins politicos (vg. nacionalistas, de seguranca nacional), para obter vanta-
gens pessoais de qualquer tipo ou para fins administrativos desviados da-
guela orientacao.

Por outro lado, a corrup¢do ndo pode ser encarada, apenas, como
decorrente de propinas financeiras. Em seu sentido mais abrangente, e nédo
apenas na definicdo estreita do delito capitulado no artigo 333 do Cédigo
Penal, caracteriza-se pelo uso corrupto, viciado, desvirtuado, subornado do
poder e, em geral, apresenta-se disfarcada ou simulada, acobertada por atos
aparentemente corretos e formalmente perfeitos. A nomeacgé&o de funciona-
rios publicos ao arrepio da lei, o favorecimento de amigos e familiares dos
governantes com a@os pagos pelo dinheiro publico, as diversas formas de
tortura, as demissdes por critérios politicos, 0s simulacros processuais, as
apuracdes ou investigacfes aparentes, as conclusdes de inquéritos que na
verdade encobrem realidades, o enriguecimento particular as custas de pou-
pancas alheias, os roubos e rombos previdenciérios, os desfalques, as con-
corréncias publicas, as caixinhas, as comissdes ocultas, os jetons ilicitos e
imorais, os dribles fiscais e a violéncia policial sdo apenas alguns exemplos
do que denomindesvio corupto do poder

Tudo isso deve ser resolvido basicamente dentro da JAsdspe-
ranca da populagdo no tocante a essa crise do Direito e a da Justica esta
depositada nos nossos ombros. Podem pensar o que quiserem, mas estou
absolutamente convencido do que digo e coloco isso a reflexdo dos senho-
res: a sociedade brasileira espera do Judiciario um comportamento, uma
postura ética capaz de combater essas praticas indevidas e que, ao longo
dos anos, esta formando uma grande crise social - a crise social da descon-
fianca nas instituicdes, nos agentes politicos, seus representantes e contra o
Poder Judiciario. Ai esta a grandeése de Justica;a populacdo se sente
injusticada, desamparada, desestimulada, desesperancada.
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Nesse contexto, penso que a Escola da Magistratura deve ser o inicio,
0 caminho, o rumo, a orientacdo, ndo apenas técnica de novos juizes, mas o
norte ético e comportamental, pois ndo é possivel ter juizes com dupla per-
sonalidade: uma funcional, profissional e outra fora do trabalho judicial -
somente os parandicos ou 0s esquizofrénicos possuem dupla personalida-
de. Por essa razédo, a Lep@mnica da Magistratura determina que o0s juizes
devam ter ilibadas condutas na vida publica e privada uma vez que nao
lidamos com esquizofrénicos, nao tratamos com pessoas sujeitas a ter uma
personalidade no trabalho e outra fora, ja que isso é incompativel.

Por isso justamente, na abertura deste ano letivo da Escola da Magis-
tratura do Estado do Rio de Janeiro, quero deixar com vocés as reflexdes
que aqui estou colocando, as vezes de forma desatalbald&ia ndo
posso admitir que a Justica fluminense n&o va responder aos anseios da
nossa populagéo e a preocupacgéo que esta embutida na inquietagédo de tod:
a sociedade. A crise de Justica desemboca na crise da Justica, nas dificulda-
des endogenas e exdgenas que temos de enfrentar para superar a crise d
Direito e a crise de Justica. Nossas forcas sao limitadas; temos problemas
cujas solucdes ndo dependem de nos. Mas, independentemente de qualque
reforma constitucional sobre o Poder Judiciario, temos que trabalhar para
alcancarmos resultados por n6s mesmos. Essa é a reflexdo que aos alunos
juizes do nosso Estado devemos fazer: problemas de composicénido
nal, de formacao do Conselho Nacional da Magistratura, de indicacdo do
Quinto Constitucional, de reforma processual, de diminuicdo dos recursos
sdo questdes que nao dependem diretamente de nés.

Podemos influir em tais questdes limitadamente, mostrando aos re-
presentantes encarregados da votacdo dessas reformas o que pensamos, it
formando sobre a realidade da vida na administracdo da Justica. Contudo,
na verdade, teremos uma influéncia reduzida nessas causas exbgenas.
davia temos condi¢des de, por vontade politica, impor propostas objetivas
para solugdo ou minimizagdo dos problemas enddgenos; naformagéo dos
NOSSOS juizes; na estruturacdo pessoal de cada magistrado, de modo a mu
dar a mentalidade de grande parte do nosso pessoal e assim, com mais
celeridade na prestacgdo jurisdicional, amenizar a angustia que paira na soci-
edade brasileira.

E preciso lembrar que no territorio fluminense ja ocorreram, até em
pequenas cidades, revoltas, saques, agressdes, invasdes e linchamentos. |Iss
aconteceu porgue, a sociedade esta brutalmente insatisfeita, desestimuladz
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e angustiada com a falta de justica e principalmente com a falta de combate
aos dois desvios acima apontados. Quanto a essa mudanca de comporta-
mento enddgeno, a Escola da Magistratura ird,fagemovendo a forma-

¢ao ético-cultural do juiz que se prepara para fazer o concurso, mais ainda a
daquele que ingressa na magistratura e a do que esta em processo de
vitaliciamento.Tais pontos hdo de ser debatidos a fim de que passe a fazer
parte da consciéncia de cada um de nés. Sabendo que talvez seja esta a
profissdo que mais honra um cidadado na fackeda - sua postura como
magistrado.

Na abertura das atividades da nossa Escola, perante a sociedade bra-
sileira, ndo perante apenasridunal, n0s havemos de ter de refletir sobre
tais posicionamentos. Quero, para finalizatocando essas reflexfes, aquilo
gue realmente penso, deixar para os alunos da Escola da Magistratura e para
meus colegas de magistratura de primeiro e segundo graus um pegueno
decéalogo, que ha alguns anos atras na Conferéncia dos Advogados, eu ela-
borei e que, talvez, seja uma sintese daquilo que penso sobre a nossa postu-
ra. E digo assim para finalizar as minhas breves reflexdes sobre este tema -
Crise da Justica

1.Todo processo reflete um conflito, reivindica um possivel direito,
expressa uma aspiracéo vinda do &mago de um ser hufnateo, por
tanto, como um pedaco vivo do coracao de alguém.

2. O processo ideal deveria ter apenas um pedido inicial, uma respos-
ta, uma investigagdo sumaria e uma decisdo. Seu curso, na verdade, n&do
necessitaria mais do que uma semana, o tempo suficiente para a criagdo do
mundo.

3. Na direcéo de um processo nao peca nunca as partes que provem o
6bvio. O dia que nasce nao precisa de certiddo de nascimento. O dia que
morre jamais necessitou de certidao de 6bito.

4. Nao transfira a responsabilidade que é sua. N&o passe adiante um
processo sem que tenha certeza absoluta de sua impossibilidade de decidir
N&o invente impedimentos e nem crie vinculagdes indevidas.

5. E sempre melhor uma decisdo imperfeita do que a ocorréncia dos
famigerados “embagos de gaveta”, a espera de melhor inspiragdo. Nao dei-
xe 0 sol se pdr sobre o seu processo ao fim de um dia de trabalho.

6. Em principio, a procedéncia & melhor do que a improcedéncia, da
mesma forma que o “sim” € melhor que o “ndo”. Quando tiver que dizer
“NAOQ”, diga-o logo, com piedade, honesta e sinceramente. E menos viru-
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lento um “NAO” honesto e imediato, do que um “SIM” concedido ao cabo
de interminavel burocracia.

7. Néo tema decidir com honestidade. Nao é pecadoN#é@ha, no
entanto, salvagéo para o Juiz covarde. O mundo jamais perdoou a suprema
pusilanimidade de Pilatos.

8. Abomine os processos frios, sem alma e sem coragéo. Cuidado
com a forma! Existem “lindos pareceres” que agridem, “belos despachos”
que ferem, “judiciosas decisfGes” que aviltam a sua toga.

9. Decida sempre como se de sua decisdo dependesse a vida de al-
guém: por vezes depende. Decida sempre e sempre como se 0 interessade
fosse seu irméo: ele o €.

10. Creia ndAmor e que o espirito é vivificaddkcredite mais na
intencéo do que no sentido literal da linguagem. Cuide do homem e né&o, do
papel! &
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AsPECTOS ATUAIS DA APLICACAO DA
NorMA JURIDICA

L uiz RoLbAo DE FRrREITAS GOMES
Desembagador TJ/RJ. Rufessor ifular de Direito Civil - Universidade Federal Fluminense

“No os dejéis, ante todo, seducir por el mito del legisladas bien,
pensad en el juez, que esdagteramente la figura central del E@ho.

Un odenamiento juridico se puede conseguir sin feyp no sin juez.

El hecho de que, en la escuelagpga continental, la figura del
legislador haya solepujado en otr tiempo a la del juez, es uno de
nuestos mas graves asres. Es bastante magferible para um pueblo

el tener malas leyes con buenos jueces que no malos jueces con buenas
leyes. No llegaré hasta el extno de aconsejas que epudiéis el
Derecho legal, pertengo la conciencia tranquila al encomeradague

no abuséis, como nosof hoy lo estamos haciendosébe todo,
cuidado mucho de la dignidad, ekptigio, la libedad del juez y de no
atarle demasiado en darlas manos. Es el juez, no el legisladpiien

tiene ante si al hombvivo, mientras que el honabdel legislador es
desgraciadamente una marioneta. Y sélo el contacto com el énombr
vivo y auténtico, con sus fuerzas y sus debilidades, con sus alegrias y
sus sufrimientos, con su bien'y su mal, puden inspirar esa visiénmsupr

gue es la intuicion de la justicia.

Carnelutti, palavras pronunciadas em Congress¥amaza, 1963,
apudLuis Recaséns Sichdsxperiencia juridica, naturaleza de la
cosa y Légica “razonable; Universidad Nacional Autonoma de
México, 1971, p. 488.

|. PROBLEMAS DA APLICACAO DA LEI
1. As expressdes de Carnelutti narram, de forma insuperavel, o dra-
ma e a magna tarefa de por o Direito, como tal concebido o constante do
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ordenamento positivo, em contato com a vida, em que se resume sua aplica-
¢ao. Erige-se esta obra em permanente desafio ao magistrado, a quem in-
cumbe, em primeira linha, promové-la, aos advogados, que provocam sua

atuacao, aos membros do Ministério Publico, ao qual se comete o mister de
guardido das Leis, aos Professores, com a ardua misséo de falar a seus alu
nos, em licbes propedéuticas, sobre a Interpretacdo das Leis e a Aplicacao
do Direito, aos juristas que a estudam em toda amplitude, profundidade e

em sua evolucgdo historica, a todos, enfim, quantos lidem com as afanosas
atribuic6es da profisséo juridica.

Mas, concerne, antes do mais, ao Homem, centro de imputacéo e
destinatario das relac¢des juridicas.

Fica-se, pois, a indagar: a que devem todos sedat@r deve ser a
principal preocupacao - velar pelo distante e impassivel texto das Leis ou
procurar dar-lhes vida e presenca, preenchendo de significacdo humana o
teor que encerram?

Até que ponto pode o magistrado, sem o risco de comprometer a tdo
decantada prevaléncia e unidade do ordenamento positivo, corresponder
aguela expectativa?

A guestédo é antiga, remonta as especulacdes da Filosofia grega,

com os sofistas, nagumentacao especiosa, com Socratasstoteles
na tépica e na dialética, penetra toda a Ciéncia Juridica romana, sendo
alvo das cogitacbes de Cicero, atravessa 0s pensamentos medievais,
encontrando rematada expressdo na escolastica de Ban&s de
Aguino, antecedida das profundas reflexdes do Bispo de Hipona, Santo
Agostinho, em suaBidades de Deus e dos homgimspiradas também
nas praticas de Santo Ambradsio, fulgurante Bispo de Mildo, que o
converteu,exemplo da encarnacdo do génmmano depurado pelo
cristianismo(Méario Curtis Giordanilniciacdo ao Direito Romangp.
26). Projeta-se, afinal, com a intensidade das dguas que jorram no oce-
ano das perplexidades e davidas dos homens, nas mais diversas escola:
juridicas da época moderna e contemporanea, avolumando o caudal de
seu curso apos as grandes codificacdes do século passado, nos paise
europeus.

Torna-se, a procelosa matéria, o nicleo de criticas e debates em di-
versos caminhos que se formam, ao redor de aplicagGesdaon law no
jurisprudencialismo do Direito norte-americano, em que avultam as figuras
de Holmes, Roscoe Pound, Benjamin Cardozo, Jerome Frank, dentro tan-
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tos outros, e permanece, sem resposta conclusiva, nas indagacdes dos juris-
tas de hoje.

Até se parecem esquecidos da permanente licdo das EscAtleas:
tra mata; o Espirito vivifica

2. Em dltima analise, cogita-se, também, na feliz expressdo de um
magistrado luso, do problema dgustica da lei e dacertezado direito
(Vassanta Porobbtamba A Jurisprudéncia — seu Sentido e LimitesLi-
vraria Almedina, Coimbra, 1971).

3. A esta matéria dedicaram grandes jurisfildsofos e juristas nacio-
nais e estrangeiros o mais profundo de seus conhecimentos, esforcos e aten-
¢cOes. Pode-se dizer ndo haver renomado autor brasileiro que néo tenha so-
bre a mesma se debrucado.

Lembrem-se a classica obra, entre noés, de Carlos Maximiliano,
Hermenéutica eAplicacao do Dirito, em boa hora reeditada, a mais re-
cente de Alipio SilveiraHiermenéutica Juridica, sem falar de trabalhos
especificos e dissertacdes em livros de notaveis mestres, como Caio Mario
da Silva Pereira, Serpa Lopes, Orlando Gomes, Santiago Dantas, Moreira
Alves, Limongi FrancaArnoldo Wald e muitos outros que engalanam o
Magistério juridico patrio.

4. Nada teriamos ou temos a acrescentar — seria censuravel veleidade
imaginar o contrario — a tantas paginas e sedimentadas licdes, que exaurem
a dificil problematica suscitada pelo tema.

Nosso esforgo se dirigird a resumir posi¢des e perspectivas em area
na qual ndo se chegou a unissona solucao, até porque o dinamismo intrinse-
co daVida, alranscendéncia do Homem e a Incerteza do Porvir ndo ensejam
conclusBes acabadas nem rumos definidos.

5. Eis por que mais relevante ainda se revela o papel reservado ao
intérprete, que ndo pode se restringir ao de copista ou mero leitor do texto
legal, mas ha de inspirar-se no sentimento maior que encanta o Direito, a Ihe
iluminar os caminhos: a sede e a perene busca da Justica.

Il. ApLicacAo E | NTERPRETACAO DA NorRMA JURIDICA
6. No ensinamento de Carlos Maximiliaop, cit,, Editora Livraria
de O Globo, 1923, p.11 a aplicacéo

“consiste em enquadrar um caso ceb@arnuma norma juridica
adequada. Submette agpericdes da lei umalacéo da vidaeal,
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procura e indica o dispositivo adaptavel a um facto determinado.
Por outras palavras, tem por objecto descobrir 0 modo e 0os meios
de amparar juridicamente um inesse humanb.

Distingue-a da Hermenéuticayslegung no Direito aleméo, termo
mais completo, p. 7), que tem por objeto o estudo e a sistematizacdo dos
processos aplicaveis para determinar o sentido e o alcance das expressoe:
do Direito.

A Aplicacao nao prescinde da Hermenéutica (p. 14), mas a pressu-
pde, como a medicacdo a diagnoséiekmenéutica tem um sé objeto: a
Lei, AAplicacéo, o Dieito, no sentido objetivo, e o fatsHermenéutica é
0 meio para atingir a aplicacdo, € momento da atividade do apliBader
la o adaptador da doutrina a pratica, da Ciéncia a realidade: o verdadeiro
jurisconsulto.

A Interpretacdo, por sua vez, consoante ainda o Mestre, no que é
acompanhado por Serpa Lop€sinentarios a Lei de Introducéo ao Co-
digo Civil, v. 1, 22 ed., p. 103), é a aplicacdo da Hermenéutica cuja funcéo
€ descobrir e fixar os principios que regem a primelieanenéutica é a
teoria cientifica da de de interpetar (Carlos Maximilianolbidem, grifos
N0Sso0s).

7. Controverte-se quanto a oportunidade e a conveniéncia de inscre-
verem-se em um Cédigo regras de hermenéutica, que mais cabem a Doutri-
na e a Jurisprudéncia, desprovidas de carater imperativo. Nossa Lei de In-
troducéo consagra, no art. 5°, regra daquela natureza, ao preceitnar que,
aplicacéo da lei, o juiz atender& aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comugeguindo a orientacdo do art. 12 das Disposi-
¢Bes sobre a lei em geral do Caodigo Civil italiano.

O Cadigo Civil francés, por outro lado, contém regras de interpreta-
¢ao dos contratos (arts. 1.156 a 1.162), elaboradas por Pothier

8. Interpretar a Lei, sublime fung¢édo do Magistrado, é, no dizer do
inolvidavel Ministro Carlos Maximilianoap. cit, p. 15),explicar esclae-
cer, mostrar o sentido veadeio de uma ex@ssao; extrajrda frase, sen-
tenga ou norma tudo que na mesma se cqrité@usive o siléncio.

Clévis Bevilaqua, na singeleza profunda de seu Sabsinalou, de
formainexcedivel, o significado da interpretad¢@ierpretar a lei é evelar
0 pensamento que anima suas palavii@o(ia Geral do Direito Civil,

7 ed., p. 37).
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9. O Juiz, nas expressoes de Ferraratiato di Diritto Civile Ita-
liano, p. 195/96 dnterpr etacao éAplicacdes das Leistraducdo de Ma-
nuelA. D. deAndrade, Saraiva & C2., 1934, p. 1), é@ermediario ente a
norma e a vidaE aviva vox juris traduz o comando abstrato da lei em
concreto. Como executando criador da lei, no aplicar o Direito, atua em
trés estagios:

a) verifica o estado de fato objeto da controvérsia,

b) determina a norma juridica a aplicar;

¢) pronuncia o resultado da subsuncéo da espécie a norma.

Propde-se um silogismo, em que a premissa maior € a Lei, a menor a
espécie e o resultado a sentenca.

N&o se trata de atividade mecénica, porém, eis que, de ha muito, ndo
se reduz ao entendimento do mero e frio texto legislativo, ndo se restringin-
do a sua leitura e a chamada interpretacdo gramatical, afeita aos dados de
conhecimento da Filologia.

Cumpre-lhe penetrar-lhe o sentido e o alcance, captandoslegis
e apreendendo suatio. Importa dar vida ao texto.

Destarte, ndo mais prevalece hoje o brocandolaris cessat
interpretatio. Como ja reconheciam os préprios romaga#e leges non
hoc est verba earum tenere sed “vim ac protestatgig., L I, tit. lIl,
fr. 17).

Objeto da interpretacéo juridica é toda norma, figure na Lei, no cos-
tume, no tratado ou na decisao judicial (Caio Mario da Silva Pdreita,
tuicbes de Dieito Civil, v. I, n°® 38, p. 125 e segs.).

I1l. E SPECIES DE INTERPRETAGAO

10. Didaticamente, a interpretacao da Lei tem recebido classificacdes
para melhor aplicagdo de seus métodos e processos. Reportando-se, assim,
aTito Fulgéncio, cujas categorias séo abrigadas, com matizes, por outros
autores (Carlos Maximiliano, Serpa Lopes, dentre varios), o Prof. Caio Mario
da Silva Pereira divide-as em dois grupos, em funcéo da origem e dos ele-
mentos. Quanto ao primeiro critério, diz-se auténtica, judicial ou doutrina-
ria. Em razado do segundo, gramatical, l6gica e sistematica.

Ressalva-se, porém, que a atividade interpretativa é, em sua substan-
cia, una. Para Ferrara, que assim entende, ela é complexa, de natureza l6gi-
ca, pratica e implica na inducgéo, das circunstancias, da vontade legislativa.
Os diversos meios somam-se a este fim para obter o sentido legislativo, em
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ordem a que venha o intérprete a descobrir o real conteddo da norma, re-
construindo o pensamento legislativo, descendo da superficie verbal, em
expressao tdo ao gosto do inesquecivel Ministro Orosimbo Nonato, a seu
conceito intimo e o desenvolva em todas as possiveis diregdes.

Em sentido amplo, compreende também a analogia, que ndo cria o
Direito, porque permanece vinculada a Lei.

IV. INTERPRETACAO CLASSICA. PROCESSOS

11. Como visto, em face de critérios tradicionais, levando-se em con-
ta sua origem, tem-se, inicialmente, a interpretacdo auténtica, também de-
nominada publica (Cunha Gongalves), quando, por via de outra lei, ou pelo
costume, se for o caso, determina-se o sentido da norma, cujo texto padece
de ambigtidades ou de falta de clareza.

Conquanto se houvesse, na Grécia classica e em Roma, episodicamente
e em vao, tentando cercear os poderes dos juizes, sob pretexto de deixarern
sob risco a liberdade e a seguranca dos individuos, recusando-lhes a inteli-
géncia da norma, foi aquela forma de interpretagéo revigorada, com a Re-
volucdo Francesa, sob a inspiracdo das teses da Separacao de Poderes e st
o temor de que viessem as leis, ainda que novas, a serem aplicadas em favo
dos privilégios, abolidos, da nobreza. Proibiu-se, assim, aos Juizes interpre-
tarem a Lei, o que deveria realizar o Parlamento em caso de duvidas. Origi-
nou-se a genuina interpretacao auténtica, que desaguou mais tarde na Esco
la da Exegese, fruto do liberal-individualismo, vivificada por Laurent, que
entronizava os textos acima de tudo. Serve mais a Demaocracia, expunha
aquele autgro intérprete que os segue com rigor @&fpio Silveira,
Hermenéutica Juridica, p. 147 e segs.).

Lembre-se, ainda, no culto a letra, haver Justiniano, pelo receio de
deturpag6es, vedado comentérios ao Digesto, autorizando apenas suas tra-
ducdes literais, indices e remissdes a dispositivos sobre o0 mesmo assunto,
colocados em lugares diferentes, determinagéo, todavia, ndo obedecida,
porquanto sob a denominacao de indices, se fizeram comentarios (Ministro
MoreiraAlves, Direito Romang v. I, 1983, p. 63).

Sabe-se haverem desagradado a Napoledo os primeiros comentarios
sobre o Cdadigo Civil francés, o seu Cédigo, como salientou o Prof. Caio
Mario da Silva Pereira, em magna conferéncia sobre o “Cédigo Napoledo —
Influéncia nos Sistema Juridicos Ocidentais”, Belo Horizonte, Faculdade
de Direito, 1990. Dissera o estadistdoh Code est peu’, porque, para
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ele, no exilio em Santa Helena, nas frases do conspicuo conferencista, a
verdadeira gloria ndo residia em ter ganho quarenta batalhateribo
effacera le souvenir de tant de victsr Ce qui rien n'effacera, ce qui vivra
éternellement, c’est mon Code CivAo que Savatier acrescentou, na cita-

cao do Mestre brasileiroToucher a la loi c’est un sacrilége

Pois, como expbs, com suma proficiéncia também o Prof. Haroldo
Valladdo, em profundo estudo sobrReforma do Cadigo Civil, Rio de
Janeiro, 1975, aquele Cédigo e outros que se lhe seguiram, nas concepgdes
da época, reputavam-se filhos de trés Deuses: Raz&o, Constituicdo e Lei,
grandes e impereciveis monumentos filoséficos, linguisticos, l6gicos e juri-
dicos para a gldria e felicidade de cada estado ou Nagéo.

12. Consiste, assim, a interpretacéo auténtica, no mais freqiiente, na
interpretacd@o da lei pela prépria lei, que, por seu conteudo de lei pretérita,
gue busca esclare¢c@éo vigora apenas para o futuro, mesmo quando com-
plete lacuna da lei anterior

Tem, desta forma, como caracteristica a eficacia retroativa, classifi-
ca-se na mesma hierarquia da norma interpretada e submete-se a inteligén-
cia de suas disposicoes.

13. Interpretacéo judicial € a que promove 0 Juiz no aplicar a Lei a
espécie. Em torno dela, suscitam-se, hoje, as magnas questdes do tema,
resumidas nas expressdes de Carnelutti, que introduzem esta palestra. Luis
Recaséns Siches, que as invoca, em sua alentad&xedencia juridi-
ca, naturaleza de la cosa y Légica “razonable’cit., desenvolve lga-
mente aquela missdo do magistrado, que vincula, indissociavelmente, a re-
alizacao do Direito, reiterando, como um refrao, questie haber un den
juridico sin legislador; par no puede haberlo sin juecefp. 541 e segs.,

v.g.). Destaca ainda que a funcao jurisdicional e a maneira de interpretar o
Direito escapam, inteiramente, a competéncia do legisdaustentar a

tese dodogos do razoavaetomo apta a conferir sentido aquela desafiante
tarefa, permitindo adequar o texto da norma a realidade cambiante da vida,
a que se destina, invoca significativa referéncia do Lord Mac-Millan aquele
propésito: o que faz o Juiz é exatamente precisar o sentido do Direito para
cada casoap. cit, p. 546).

A interpretagéo judicial ndo se reveste, todavia, de carater normativo.
As sumulas, Prejulgados e Uniformizagfes de Jurisprudéncia, no nosso sis-
tema juridico, ndo contém norma juridica, apenas cristalizam a jurisprudén-
cia das Corte#d SUmula do Suprenitribunal Federal, em sua real acepcéo,
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nao passa de mero instrumento de trabalho que simplifica o julgamento,
dispensando a repeticao de seus fundamentos (Ag. 121 — 969 — 6 — AgRg —
RJ, Rel. o0 Min Moreira Alvesn DJU de 5.2.88, p. 1.839).

14. Faz-se mistepara que se repute judicial, que a interpretacgéo fi-
gure na parte conclusiva da sentenca, que faz coisa julgada. Nos motivos,
além de carecer de cunho de generalidade, ndo desponta perante terceiros
nem frente a outros g#ios judicantes.

Sucede diversamente no sistemacdmmon law no qual aratio
decidendivincula, valendo mais do que mester dicta (Prof. Jodo de
Castro Mended)ir eito Comparado, Ed. AAFLD, Lisboa, 1982-1983,

p. 212).

15. Doutrinaria é a interpretacdo que emana do labor do jurista, em
disserta¢cfes de indole tedrica, cuja autoridade depende de seu autor e dc
teor das reflexdes meditadas em face darlLabstractg sem influéncia
dialética ou interesse imediato.

16. No tocante aos elementos da interpretacdo, diz-se esta gramatical
ou literal, quando se prende a analise filol6gica do texto, a sua linguagem,
ao significado dos termos, que pode ser outro, técnico, distinto do comum.
Assim, os de posse, boa fé, legado, caso fortuito e muitos outros.

Corresponde a estagio primitivo na interpretac@o das leis, quando
suas palavras guardavam sentido mistico e se revestiam de invélucro sacra-
mental, partindo do principio de ndo haver termos inuteis ou que conduzam
ao absurdo, prestando-se, todavia, pela servil obediéncia ao texto, a fraude
a lei, empanando-lhe o espirito.

Luis Recaséns Siches (op. cit., p. 541 e segs.) adverte contra suas
falhas e perigos: a uma, os termos empregados pelo legislador ndo tém,
necessariamente, o significado que lhes atribuem os léxicos, mas sao
lidos e entendidos segundo a compreensao comum que se lhes atribui
em determinado tempo e luggue podem ser outros quando da aplica-
¢ao da lei; a outra, porquanto o mesmo vocabulo encerra mais de uma
acepcao, ndo se podendo, demais disso, elaborar no¢bes gerais comuns
a varios sistemas (a hipoteca, por exemplo, nos Direitos inglés, ameri-
cano e mexicano).

17. Alinterpretacao légica ou racional, a que Recaséns Siches prefere
dominar logico-formal ou racional, investiga o espirito da disposicéo,
dessume-se de fatores racionais, da génese histérica, da conexao com outrz
norma e com o sistema inteiro.
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Para leva-la a cabo, impBe-se atentar para as relacdes da vida, para
gue foi criada a norma, a qual visa satisfazer a exigéncias econémicas e
sociais que emanam da relagéo social.

O fim ndo fornece, porém, por si s@, seu real contetdo, porque pode
ser alcangado por varias vias e pode ter havido equivoco do legislador quanto
aos meios. O fim, no elegante dizer de Ferrarmatato, cit), € o raio de
luz que clareia o caminho do intérprete.

Daratio legis, de que aqui se cogita, se distingueasio legis a
saber o conjunto de circunstancias histéricas que circunda a elaboragéo da
Lei, como, por exemplo, a situacdo de revolta e perturbagéo interna que
precedem a edi¢do de diplomas restritivos de liberdades pessoais.

A ratio legispode mudar com o tempo, conferindo atualidade a nor-
ma, constituindo esta possibilidade fundamento da interpretacéo evolutiva.

18. Na interpretacédo sistematica, o trabalho de comparacao do intér-
prete vai mais longe, buscando a fixagcdo de principios norteadores do siste-
ma, para, de seu confronto com a norma, dela extrair o significado que com
ele se compatibilize.

Funda-se em que Direito ndo é um aglomerado disperso de preceitos,
mas um conjunto, ganico e harmonioso, de regras que guardam correla-
cao entre si e se reportam a principios inspiradores mais elevados, os gerais
de Direito.

19. Autores se referem ainda a interpretacdo historica, que néo se
alga, todavia, a este plano, sequer configurando, hoje, método de interpreta-
¢do. Cuida-se de recurso auxiliar na investigacao do intérprete. Diz respeito
ainda aos trabalhos preparatorios da Lei, que ndo assumem atualmente a
importancia que antes apresentavam, na medida enmugresdegifnédo se
identifica com amens legislatoris hoje de dificil afericdo diante da
heterogeneidade na composicéo dg&ds legislativos e dos proprios pro-
cessos internos de votagdo dos projetos-de-lei. Diz, antes, com a matéria
interna corporisdaqueles @aos. Comparam-se as tratativas no contrato.

V. INTERPRETACAO MODERNA

20. A orientacao classica se fazia obediente a Lei.

Assim, referem os autores, ocorreu no Direito Romano, em fase ini-
cial, pelo apego a forma, somente mais tarde algando-se o jurista a abstra-
cao de conceitos e cuidando de regras de hermenéutica. De igual modo
sucedeu na Idade Média com a escola de glosadores e pés-glosadores, te-
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cendo estes comentarios mais profundos e, mais tarde, com a liberacéo da
forma pela escola culta de Cujacio.

Repetiu-se o fendbmeno da exegese, presa ao texto, com o0s
comentadores do Cédigo Napoleéo, a qual se retornou com a jurisprudén-
cia dos Conceitos, de Savigispb a égipe da Logica formal.

21. Dai a reacdo que se seguiu com a Escola de Direito Livre, pro-
pondo novos métodos de Interpretacéo, permitindo-se, em alguns paises, ao
Juiz corrigir e completar a Lei, guiado por orientacdes subjetivas, com a
valoragéo de interesses pelos proprios sentimentos, criando regras no lugar
e ao lado do Direito positivo.

N&o era a Lei que, unicamente, produzia o Direito, mas, também, a
jurisprudéncia, os costumes, a equidade e os fatores socioldgicos.

Foram seus corifeus, com matizes proprios de opinides, Francgojs Gény
Bulow, Kohler, Kantorowicz, Schlossmann, ErhlichaBimler que preco-
nizava o Direito Justo, Mayer

N&o havia acordo, porém, entre os defensores desta corrente: para
uns, s6 o Juiz pode criar o Direito no siléncio da Lei; para outros, ao proce-
der a interpretacao logica; e, para outros ainda, em qualquer caso.

22.Contra a Escola Livregueram-se estudiosos varios, apontando-
lhe o grave defeito de comprometer a seguranca juridica, gerando estado de
anarquia. Dentre os opositores, destaquem-se Ungerbug, Hellwig,
Polacco, Coviello, Degni, Pacchioni, Bugri.

Os tribunais devem obediéncia a Lei e a jurisprudéncia ndo pode mudar
ao sabor das tendéncias do dia e das classes e partidos politicos.

23. Os partidarios da Escola Livre, todavia, centravam suas criticas
na excessiva abstracdo do método tradicional, que ficava agrilhoado a con-
ceitos logicos e formais, distanciando-se da realidade da vida, da natureza
das relacdes sociais em causa e da proépria finalidade do Direito.

Em seu modo de vendo ha vontade da Lei, sendo esta a que os
homens Ihe atribuem, haja vista as constantes muta¢des da jurisprudéncia.

24. Por evidente, que esta concepc¢ao ndo poderia preyvaleseto
nao fosse pela reparticdo constitucional dos Poderes, nos paises que a con:
sagram.

E certo prescrever o art. 4° do Cédigo Civil suico, em timida aplica-
¢do daquelas idéias, ter o Juiz de decidir de acordo com o direito e a equida-
de, quando a lei se referir a seu critério ou a circunstancias ou motivos
poderosos.
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No entanto, ndo chancela as teses da Escola Livre.

25. Ainterpretacao, que, essencialmente, € sempre teleoldgica, € ndo
ha concebé-la de outra forma, porque confere eficacia pratica a jurisprudén-
cia, esta vinculada a Lei, quer pela aplicagéo logica, quer pela analdgica,
cujos germes e meios se contém no Direito positivo. O principio ndo € in-
vencao do jurista, porém descoberta do Direito, que se encontra latente no
Direito positivo.

Esta, a licAo de Ferrara, para quem ndo se pode conceder ao magistra-
do umsalvoconduto tedrico para a violagao da lei.

Dai que, devido a criticas procedentes ao exagero formal da escola
tradicional, evoluiram os cultores do Direito para métodos que, preservan-
do a légica e o valor intrinseco do sistema, levavam, todavia, em conta os
dados da realidade, que plasmam a espécie a espera de deciséo.

Saleilles, na Franga, que apregoou o método histérico-evolutivo, sus-
tentava dever a interpretacdo inspirar-se em fatores sociais, com o senti-
mento da utilidade socialAti déla du Code Civil, mais par le Code Ciyil
proclamava.

Segundo Ferrara, trata-se de método verdadeiro, que ndo se desvia,
porém, da inteligéncia do tradicional. Repousa sobre dois canonesti@) a
legis € objetiva; b) é atual. Assume, com o evolver do tempo, coloragao
diversa, sem mudar-se a Lei, permitindo ao magistrado aplica-la a casos
novos, dando-lhe sentido atualizado.

26. O art. 5° da nossa Lei de Introducéo ao Codigo Civil filia-se a
essa posicao intermédia, ao estabelecer que, na aplicacao da lei, o Juiz
atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem
comum.

Segundo o Professor e Desergbdor Serpa Lopes, em sdbs-
mentarios a Lei de Introdug&o do Cadigo CiviJ v. 1, p. 121 e segs., 0S
fins sociais dizem algo do sistema teleolégico, constituindoBsnoCo-
mum de noc¢éo tomista, nas justas exigéncias.

Por outro lado, autoriza o art. 127 do CPC., em casos previstos em
lei, a decidir o Juiz por equidade, como se legislador fora.

VI. AsPEcTOoS ATUAIS DA INTERPRETACAO DA LEI

27. A evolucao juridica, a aproximacao de povos de sistemas juridi-
cos diferentes, sua reuniao em blocos como na Comunidade Econbmica
Européia, e a Informatica, por outro lado, tém introduzido fatores e pers-
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pectivas atuais no concernente a formas e métodos de interpretagdo, a partir
da concepcao de novas fontes juridicas.

Em tema de codificagdo, por exemplo, o Codigo Civil portugués, de
1966, além de algar a possibilidade de julgamento por eqlidade, quando
haja acordo das partes e a relagdo juridica ndo seja indisponivel (art. 4°,
“b™), permite, no art. 10, n°® 3, ao cuidar da integracéo das lacunas da lei, na
falta de caso anélogo, ser a situacao resolvida segundo a norma que o pré-
prio intérprete criaria, se houvesse de legislar dentro do espirito do sistema.

Prescreve, no art. 8°, a obrigacao de julgar e o dever de obediéncia a
lei, fixando, em seu n° 2, que esta hdo pode ser afastada sob pretexto de se
injusto ou imoral o contetdo do preceito legislativo.

Mas, no art. 9°, ao ocupar-se da interpretacéo da lei, estabelece em
seu item 1° ndo dever cinge a sua letra, mas reconstitairpartir dos
textos, o pensamento legislativo, tendo em conta a unidade do sistema juri-
dico, as circunstancias em que a lei foi elaborada e as condi¢des especificas
do tempo em que € aplicada.

Adita, no n® 2, ndo podeporém, ser considerado pelo intérprete o
pensamento legislativo que ndo tenha na lei um minimo de correspondéncia
verbal, ainda que imperfeitamente expresso.

Este Cadigo, alias, se caracteriza, em tendéncia cientifica e moderna,
por adotar tipos de formulacdo mediante conceitos gerais e abstratos, na
linha do BGB. Recorre, pois, a clausulas gestndards ou escalbes
juridicos, isto é, critérios valorativos de apreciagcdo, e a conceitos
indeterminados para construir hipoteses legais. Citem-se como exemplos
das primeiras: a boa-fé, os bons costumes, a auséncia de causa justificativa,
a equlidade, o abuso de direito; de conceitos indeterminados: as demais cir-
cunstancias do caso, a diligéncia de um bom pai de familia, a gravidade, a
violagdo grave (Carlo8lberto da Mota PintoTeoria Geral do Direito
Civil, Coimbra Editora Ltda. 1976, p. 43).

Para o saudoso jurista luso,

“significa tal intoducdo de clausulas gerais e conceitos
indeterminados um intuito de dotar o Cddigo Civil com uma
possibilidade de adaptacao as varias situacdes da vida, adaptagéo
fundamentalmente a ago da jurispudéncia, a quem incumbe
concretizar estes critérios e conceitos eaidos de menchimentb
(grifos nossos)
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28. Juristas europeus tém enfatizado a penetracao do sisteinih da
law por conceitos jurisprudenciais emanadosaamon law sobretudo
agora em face da almejada unificacdo européia.

Por outro lado, diante do ajamento do uso da Informética no Di-
reito, ensejando a compilacdo e sistematizacao das decisdes judiciais, fala-
se no deslocamento do eixo do sistema juridico continental da Lei para
aquelas (Prof. Francoierré, em conferéncia sobre ‘@rise do Direito”,
no V Congresso de Direito Comparado Luso-Brasileiro, Rio de Janeiro,
1987).

E verdade que em recentes intervencgdes a respeito do papel reserva-
do a jurisprudéncia hoje, autores franceses (Jean Luc Aubert, Monique
Bandrac,André Breton, CarbonnieGérard Cornu, Michelle Gobert,
FrancoisTerré AndréTunc e Frédéric Zenati) externaram opinides distintas
sobre seu alcance e limitdgdvueTrimestrielle de Droit Civil ,n° 2, avril-
juin 1992, p. 337 a 36114 jurisprudence aujowthui — libres popos sur
une institution contiverséd. Se Jean Ludubert manifesta-se em favor
de rebelides construtivas, Gérard Cornu alude ao mito do juiz-legislador
sendo ilusdo aguardata jurisprudéncia, a salvacdo do poder normativo,
constituindo-se o Juiz fonte de justica todos os dias. Michelle Gobert repor-
ta-se a jurisprudéncia, fonte de direito triunfante, poréem ameacando, impli-
cando a interpretacdo em criacaqu( dit interprétation dit créatiof).
FrancoisTerré interroga, de forma mordazutrisimpudencé?, ressaltan-
do Frédéric Zenati a observagdo de ndo se identifiogulgamento, uma
regra de direito, porquanto diz com o caso, carecendo dos atributos de abs-
tracdo, generalidade e impessoalidade, o que outros também consignam.

No Direito norte-americano, a escola de jurisprudéncia critica, a que
se filiam também Professores de Harvard, praga lawyers to question
the law (BusinessWeek June 6, 1998, p. 6).

Deixa a Lei de ser a Alma do Reino, como era havida na Idade Média
(apudDiogo Leite de Campos$n A Invencdo do Direito Matrimonial ,
Coimbra, 1989, p, 60, notdl@). Alias, juristas italianos, como Natalino
Irti, em trabalho sobree Leggi Speciali (Letture di Diritto Civile, raccolte
da Guido Alpa e Paolo Zatti, Cedam, 1990, p. 85), pdem em destaque a
mudanca no proprio conceito de lei, que, diante do movimento no sentido
dos microssistemas legislativos, na época da descodificagdo, que caracteri-
za nossos dias, despe-se do cunho de generalidade, pois destina-se apenas a
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determinados grupos de pessoas (locatérios, arrendatarios rurais, emprega-
dos etc.), das quais se torna um estatuto.

Concede-se, de qualquer modo, inequivocamente, hoje, mais discri-
¢ao ao Juiz, sem descurar da segurancga e harmonia do sistema juridico.

29. Diante desses aspectos, ajusta-se como um critério apto a atender
atais necessidades o da interpretacao pela légica do provavel, sugerida pelo
Prof.ArnoldoWald (“Os métodos Modernos de Interpretac@mRevista
do Direito Civil, n°® 31 p. 7 e segs.), em que 0s juizos de valor sdo aferidos
segundo a categoria do razoavel e nao conforme os esquemas do racional de
l6gica formal. O razoavel, nas palavras do Mestre, refere-se sempre a situa-
¢ao concreta, procura conciliar os principios de equidade com a seguranca
juridica, ante a necessidade de solucdo em face do caso concreto, em que
entram em relevo os valores econdmicos e sociais envolvidos e expressos
na norma concreta.

Traz a colacgdo a opinido do Prof. Miguel Redlsstgdos de Fi-
losofia e Ciéncias do Dieito, Sdo Paulo, Saraiva, 1978, p. 79), do
abandono da estrutura l6gico-formal, para ser entendida em termos re-
trospectivos das fontes e prospectivos de modelos, em razdo de uma
estrutura histérica concreta. O jurista ha de utilizar-se da elasticidade
do modelo para a adequada atualizacdo, sem menosprezo aos valores
essenciais da certeza e da seguranca.

Cita o Prof. ArnaldoWald como exemplo dessa realidade a aplica-
¢éo do Direito Bancério Eibutario, em que guarda maior importancia o
resultado econdmico do que a forma ou relagéo juridica. Consiste na inter-
pretacdo econdmidqaVirtschatliche Betrachtungsweisge

Esta é a tese sustentada com amplo e profundo dominio do tema pelo
jurisfilésofo mexicano Prof. Luiz Recaséns Sicfms cit.),na qual, apés
longa e exaustiva exposi¢do das mais variadas correntes de pensamento que
se formaram na matéria, defende degos do humano ou razoayaferivel
diante da riqueza e variedade dos casos concretos, com raizes na concepca
aristotélica do prépritogos do qual € uma das facetas, o Unico critério
valido para dar vida e fundamento a norma juridica. Repudia a tradicional
I6gica formal ou racional, que estereliza o Direito.

Sustenta ser impossivel estruturar em um sistema de pura l6gica de-
dutiva o Direito positivo, sendo, por conseguinte, impossivel elaborar a ci-
éncia dogmatica da ordem juridica positiva ou de qualquer de seus ramos
como um sistema de puras inferéncias. Por outro lado, nenhum conjunto de
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normas elaboradas por uma instituicdo humana pode prever todas as contin-
géncias que se apresentam, nem determinar todas as medidas para seu trata-
mento. Em assim sendo, resulta quegadrjudicial, que ha de decidir a
respeito de todos os problemas que se lhe apresentem, necessariamente tem
de criar ou descobrir as normas pertinentes para a solu¢do dos novos casos
e para preencher as lacunas que inevitavelmente ha nas leis (op. cit., p. 520
e segs.).

A aplicacdo do Direito €, deste modo, parte integrante da norma.

SantoTomas deAquino, alias, conceitua a Lei comoraenagéo da
raz&o, ppmulgada pela autoridade competente, em vista do bem comum
(“est quaedam rationis @inatio ad bonum commune ab eo qui curam
habet communitatis pmulgatd — apudAlipio Silveira, op. cit,, v. 2,

p. 80).

30. E este moderno método de interpretar e aplicar o Direito, sobre
seguir a luz dos tempos, amolda-se ao preceito do art. 5° da Lei de Introdu-
¢do ao Cddigo Civil, guando determina atenda o Juiz aos fins sociais da lei
e as exigéncias do bem comum. E concilia-se com o método histérico-
evolutivo.

VII. E QUIDADE

31. Tema atraente, de que se socorrem 0s magistrados para fazer a
justica que o caso exige.

Ja invocada em Roma, em cujo Direito penetrou por influéncia da
filosofia grega (Méario Curtis Giordariciagdo ao Direito Romanq Lj,

p. 171), apresenta-se no periodo classico sob a inspiracao de ideal de justi-
¢a, nos pés-classico com o sentido de benignidade, benevoléncia (Moreira
Alves, Direito Romang v. |, 5 ed., n° 65, p. 92/3), e contribuiu para a
formacéo do Direito pretoriano.

Na Inglaterra, as Cortes &euity plasmaram outra fonte de Direito,
ao lado d@ommon lawintroduzindo prescri¢cdes e institutos que esta ndo
previa.

Sendo uma das caracteristicas da Ultima a tipologia das acdes, para
obter-se a tutela juridica em favor de uma situacdo para qual se previra um
writ e que merecia, por justi¢ca, ser conhecida, o interessado recorria direta-
mente ao Rei, representado por seu Changeles pedithe, como mercé,
gueinterviesse para satisfazer a sua consciéncia e como ato de caridade
(Castro Mendegp. cit.,p. 193 e segs.).
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Dai sugiram inimeras regras juridicas com base em principios de
justica e que, apesar de aplicadas a casos particulares, passaram a constitui
regras gerais, que, em maximas, fixaram posi¢cées em facendaon law
Dentre estas, destaquem-deqity looks to the intent and not to the form;
Equity does not allow an statute to be made an instrument of fraud; He who
comes into equity must come with clean haf@s Lino de Moraes Leme,
“Direito Civil Comparado”RT, 1962, p. 63/4). Demais disso, por seu ca-
rater de praticidade, introduziequityinovagdes no Direito inglés: a exe-
cucdo especifica dos contratos, a anulagdo por vicio de vontade, a cessao de
crédito e outras solugdes juridicas qu®amon lawndo conhecia e para
as quais ndo continha esses remeédios.

32. Aristételes definia a eqlidade comandtigacao da lei escripta
por circunstancias que ocm emelacao as pessoas, as coisas, ao lugar
ou aos tempdg ApudCarlos MaximilianoHermeneutica p. 184).

33. Estabelece o art. 127 do Codigo de Processo Civil que o juiz s6
decidira por equidade nos casos previstos em lei.

Em recente e profundo artigo sobre “A palavra e seu significado”, no
Jornal do Brasil de 27.7.92, professa seu magistério Dom Lourengo de
Almeida Prado:

“Como obsera Santo @mas, que deveria ser mais lido pelos juristas,
a lei regula atos humanos, mas, como estes variam ao infinito, ndo
pode atendé-los a todos.

Dai precisar a justica, para ser plenamente justa, do aprimoramento
da epieikeig que os latinos traduziam por equidadeepieikeia

sem negar a lei, segue o que postula a justica, eier@ncia a letra
dalel’ (Cf. S. Th. 228 22 Q — 120).

Consistem aqueles casos, segundo Edson Prata (“Equidadeé-em
vista Brasileira de Direito Processualv. 51, p. 35 e segs.) no art. 1.075,
IV, do CPC, ao autorizar os arbitros a julgarem por equidade; no art. 1.100,
VI, ao cominar nulidade para o laudo arbitral proferido por equidade sem
autorizacao; no art. 1.095, I, ao erigir como requisito essencial do laudo a
mencao de que foi a decisdo proferida por equidade; no art. 1.109, ao dis-
pensar o Juiz, quando decidir no procedimento especial de jurisdicédo vo-
luntaria, de observar o critério de legalidade estrita, podendo adotar em
cada caso a solucao que reputar mais conveniente ou oportuna.
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Sustenta 0 autor ndo se adstringir a equidade as hipéteses elencadas
no CPC, dilagando-se sua aplicacdo como meio de interpreta¢do da norma
legal, para justa aplicagéo ao caso concreto, ndo dependendo, a este escopo,
o0 julgador de autorizagdo expressa, que s6 se torna necesséria quando a
aplicar no lugar do texto legal, concepc¢ao adotada por Celso Agricola Barbi.

Para Edson Prata, se so se julgar com equidade quando a lei o autori-
zar, a contrario sensupoderse-ia admitir que se estaria decidindo com
iniqliidade quando a legislag@o nédo a previsse, 0 que seria um contra-senso.

Eis que, a seu vequer diante do CPC e a despeito também do dis-
posto no art. 8° da Al julga-se com equidade sempre.

34. Os autores sao cautelosos quanto ao julgamento por equidade.
Resume com cuidado Carlos Maximiliarap( cit.,p. 187):

“Nao seecore a Equidade sendo para attenuar o rigor de um texto

e o interpetar de modo compativel com ogresso e a solidariedade
humana; jamais sera a mesma invocada para se agidecidiy
contra pescri¢ao positiva, clara e pcisa.

N&ao se podeeacusar seu valor como conceito amemedor de
desgastes e possiveis atritos erdrrealidade que muda e o texto
que permanece. Nao para desconhecé-lo ou alterar-lhe a forma, mas
para manter acesa a chama de suagemncd.

Permanece atual a prudente recomendacao dos Estatutos da Univer-
sidade de Coimbra, 1.772,.I\, tit. VI, cap.VI, § 13, invocada por Carlos
Maximiliano (ibidem,p. 115, nota 11):

“Nao transcendam os mesmos magistrado®fegsoes o0s justos e
impreteriveis limites das suas faculdades; e ndo seipitem no
temerario e sacrilego attentado def@ndeem ampliar ouestringir

as leis pelos seus pmulares e préprios dictames, como se dellas
pudessem ser arhits.”

Inscrita, porém, na Consciéncia e nos Corag0fes, persevera a velha e
presente adverténcia das Escrituras:

“Maldito é aquele que viola a eqlidade na causa do estrangkir
6rfao e da viava.(Deuterondmio, XXVII, 19)
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35. Finalizando, como a resumir todas as perspectivas que, ao longo
do tempo contribuiram para conduzir a uma Interpretagdo moderna da nor-
ma juridica, que se volta mais para a substancia de seu comando diante da
situacdo concreta, para prestar-lhe Justica, em desapego a sua mera
exteriorizacao formal, evoquem-se belas e sempre atuais licdes de um dos
maiores homens publicos e juristas brasileiros, nascido em Ponte Nova,
Milton Campos, ao fim de artigo sob@®nstituicdo e Realidadescrito
em fevereiro de 1960 (EBtemunhos e EnsinamentoSylecao de Docu-
mentos Brasileiros Livraria José Olympio, p. 145):

“Mas também das leis ndo espmios tudo. Elas podem ser obras de
técnicos, de legistas, de tedricos, que a concebem com perfeicdo mas
ndo lhes asseguram uma execucao lealjperessa missao esta fora
de seu alcance. S&o as leis feitas de cima e que, por isescion
sem raizes no solo, e exigem, para viear estufas das elites
oligarquicas e minoritariasAs leis s6 serdo boas se refletirem os
sentimentos obscuros e as tendéncias difusas que jazem nas
camadas profundas onde se situa o coracdo dos homens. E ai que
florecem os lirios, simbolos evangélicos da singeleza e da
naturalidade. “Crescei como os lirios”, manda-nos o Serméo da
Montanha. E diz um poema de Carlos Drummond de Andrade:
“As leis ndo bastam: os lirios ndo nascem da lei”. Mas concluo
gue nascem da terra, a qual, no seu significado complexo, é a
realidade, que gera os lirios e cria as lefgrifos nossos) 4
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O JupiciArIO E A LITIGANCIA DE MA-FE

M arco AurELIO MENDES DE FARIAS MELLO
Professor universitario eise-Presidente do Supmo Tibunal Federal.

Cumpre aos jurisdicionados atentar para o verdadeiro sentido do aces-
so ao Judiciario, abandonando postura que, em ultima analise, tem como
objeto a projecdo, no tempo, do desfecho da controvérsia, do
restabelecimento da paz social momentaneamente abalada. A impressao que
fica é da aposta na morosidade da maguina judiciaria, driblando-se as difi-
culdades encontradas para o imediato cumprimento da obrigacéo declarada
no titulo judicial. Imp&e-se tomada de posicdo a respeito, afastando-se o
mal maior que € a apatia no oficio judicante; imp8e-se atuacao rigorosa em
tais casos, acionando-se os artigos 14, 16, 17 e 18 do Cdédigo de Processo
Civil, no que, em linha adotada pela legislagdo comparada, rechacam a liti-
gancia de ma-fé. O Judiciério, ante a interposi¢do sucessiva de recursos sem
uma justificativa latente, sem qualquer base legal a respaldar o
inconformismo, esta a beira do colapso, se é que ainda ndo podemos
proclama-lo. Recursos protelatérios, sem a minima possibilidade de frutifi-
carem, em face, até mesmo, da jurisprudéncia predominante, hdo de ser
coibidos, reafirmando-se, sob o angulo da eficacia, o primado do Judicia-
rio. Inconcebivel é o nUmero de processos em tramitagdo, a maioria alcan-
cando cinco anos, alguns ultrapassando um decénio, envolvendo, até mes-
mo, prestagdo alimenticia. Faz-se em jogo o Poder Judiciério e g&os, 6r
o proprio Estado Demacratico de Direito, no que perduram, durante nefasto
espaco de tempo, conflitos de interesse, em verdadeiro estimulo a
litigiosidade desenfreada. Por que observar espontaneamente certo interes-
se subordinante, ha maior parte das vezes com desembolso do sempre es-
casso numerario, se é possivel pagtero desfecho final da lide? E
inimaginavel que se chegue em um sé ano judiciario, como ocorrerd no em
curso (de 2000), a distribuicao de mais de 80.000 processos no Supremo
Tribunal FederaNVale lembrar a adverténcia de Rui, ministrada em época
na qual o quadro era outrd justica atrasada nao é justica, sendo injusti-
¢a, qualificada e manifesta. Rpre a dilag&o ilegal nas méos do julgador
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contraria o dieito escrito das pa&es, e assim, as lesa no patriménio, hon-
ra e libedade - “ElogiosAcadémicos e Oracdes de Paraninfo”, Edi¢cdo da
Revista de Lingua Portuguesal924, p. 381, em Luiz Rezende de Andrade
Ribeiro -Dicionério de Conceitos e Pensamentos de Rui BarbosBdart
- S840 Paulo - Livraria Editora Ltda - 1967, p. 224. Os jurisdicionados preci-
sam ser alertados pelos profissionais da advocacia sobre as consequéncia:
de insistir-se em enfoque discrepante do ordenamento juridico em vigor;
cabe aos representantes processuais acionar a independéncia técnica inerer
te a profissao e ressaltpara a parte, a glosa com multa de até 1% e indeni-
zacgdao passivel de atingir 20% sobre o valor da causa devidamente corrigi-
do, além da responsabilidade pelas despesas processuais, ho caso de vir-s
a “deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato
incontroverso”; a “alterar a verdade dos fatos”; a “usar do processo para
conseguir objetivo ilegal”; a opor “resisténcia injustificada ao andamento
do processo”; a “proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato
do processo”; a “provocar incidentes manifestamente infundados”; e, por
altimo, ante os termos da recente Lei n® 9.668, de 23 de junho de 1998, a
interpor “recurso com intuito manifestamente protelatério” - incisos | a VI
do artigo 17 do Cédigo de Processo Civil, isso sem considerar-se a multa de
até 10% relativa a emlgans declaratorios que visem a retardar o fim do
processo - artigo 538, paragrafo unico, do Codigo de Processo Civil - e a
resultante da interposicao de agravo manifestamente infundado contra deci-
sao de relator prolatada a luz do artigo 557, § 2°, do Cédigo de Processo
Civil, no percentual maximo de 10% a incidir também sobre o valor da
causa devidamente corrigido, a reverterem em beneficio da parte prejudica-
da com o0s atos processuais extravagantes - redacao decorrente da Lei n°
9.756, de 17 de dezembro de 1998.

Relembre-se que as regras punitivas acima mencionadas advém do
disposto no artigo 14 do Cdadigo de Processo Civil, preceito por muitos
esquecido:

Art. 14. Compete as p@s e aos seus @euradoes:

| - expor os fatos em juizo conforme adagte;

Il - proceder com lealdade e boa-fé;

Il - ndo formular petensdes, nem alegar defesa, cientes de que séo
destituidas de fundamento;
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IV - ndo poduzir ppvas, nem praticar atos inuteis ou desnecessarios
a declaracao ou defesa do €ito.

Observa-se, portanto, a existéncia de instrumental habil a inibir-se
manobras processuais procrastinatorias. Atento a sinaliza¢éo de derrocada
do Judiciério, sufocado por nimero de processos estranho a ordem natural
das coisas, 0 Legislador normatizou. Agora, em verdadeira resisténcia de-
mocratica ao que vem acontecendo, compete ao Estado-juiz atuar com
desassombro, sob pena de tornar-se o responsavel pela faléncia do Judicia-
rio. Cumpre-lhe, sem extravasamento, sem menosprezo ao dever de preser-
var o direito de defesa das partes, examinaso a caso, 0S recursos
enquadraveis como meramente protelatérios, restabelecendo a boa ordem
processual. Assim procedendo, honrara a responsabilidade decorrente do
oficio, alfim, a prépria toga. ¢
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DIREITO AUTORAL E RESPONSABILIDADE
CiviL

SErclo CAVALIERI FiLHO
Desembagador DietorGeral da EMERJ. Rifessor da Universidade Estécio de Sa

|. A NOBREZA DO DIREIT O AUTORAL

Um grupo de sabios, de acordo com antiga lenda oriental, teria se
reunido no Castelo de Akbar para discutir a obra da criagdo. Um dos temas
em debate era saber por que o homem, obra prima da criacao, foi criado
por ultimo, somente no sexto dia, depois que tudo j& estava criado. Alguns
sabios sustentaram que foi porque o Supremo Criadtes de trazer o
homem a existéncia, tratou de providenciar tudo aquilo que ele haveria de
necessitarO homem precisa de agua e a encontra na natureza; necessita de
ar, alimento, luz, engia, e tudo isso ja havia sido providenciado. Outro
grupo entendeu que a questédo era de ordem ética e moral. O homem foi
criado por ultimo, quando tudo ja tinha sido criado, para que ndo se arvo-
rasse o criador de tudo, para que soubesse que néo criou nada.

Sem entrar no mérito da discusséo, creio, todavia, ser forcoso reco-
nhecer que o homem também cria, e € justamente isso que o torna seme-
lhante ao CriadoNesse ponto residem também a superioridade e a nobreza
do direito autoral.

Com efeito, a obra intelectual é uma criacdo do espirito, fruto do
talento, da inteligéncia, da imaginagéo, daquela centelha divingadéor
pelo CriadarAutor € quem cria, quem consegue transformar uma tela bran-
ca em um quadro de indescritivel beleza, um papel pautado em uma musica
arrebatadora, uma folha de papel em um texto comqgwaton, um bloco
amorfo de marmore em uma estatua que so falta falar

Tenho afirmado que o direito autoral € o Unico realmente originario
porguanto a sua existéncia depende da agéo criadora do selAtiputar
priedade se adquire ou dela se apodera o0 homem quando a coisa € de nin-
guém. Os direitos da personalidade séo atributos da lei para todo o ser hu-
mano gue nasce com vida, de sorte que todos os recebem indistintivamente.
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Os direitos autorais, todavia, s6 0s tem quem cria, guem concebe uma obra
em seu espirito e a traz a existéncia.

Trata-se também do Unico direito perpétuo porgue nem a morte sepa-
ra a obra do seu autér Divina Comédia, por exemplo, sera sempre uma
obra de Dante, ndo importam os séculos decorridos da sua morte; Mozart
serd o compositor de suas musicas divinas até o juizo final; as estatuas de
Miguel’Angelo eternizaram o seu nome.

[I. O DUPLO ASPECTO DO DIREIT O AUTORAL

Cumpre ressaltar que o direito positivo brasileiro, na mesma linha de
entendimento do direito de outros paises, reconhece duplo aspecto ao direi-
to autoral: um de natureza moral e o outro de contetido patrimonial ou eco-
némico.

Quanto ao primeiro — direito moral do autor — o nome foi usado pela
primeira vez por André Morillot em 1872, para indicar as prerrogativas que
tem a personalidade do autor sobre sua criacdo intele€adigo de
Dir eitosAutorais, Eduardo Pimenta, Lejus, 1998, p. Zdguns autores
preferem chama-lo, com razao, dieeito imaterial do autgrou direito
pessoalem face do sentido restrito que o termo moral tem em nosso direi-
to. A terminologia — Direito Moral do Autor -, todavia, esta consagrada
universalmente, de modo a desestimular qualquer tentativa de mudanca.
Basta que tenhamos em mente que o termo moral ndo € aqui utilizado no
tradicional sentido ddano mora) vinculado a sentimento de tristeza,,dor
vexame, sofrimento e humilhac&o. Nao, quando a lei fala em direito moral
do autor esté se referindo aquele direito que decorre da manifestacédo da sua
personalidade, emanac&o do seu espirito criativo, sem levar em conta qual-
quer contetido econdmico. E a esse direito, penso eu, que se refere a Cons-
tituicAo Federal no seu artigo 5°, XXVIII, ao dispor: “aos autores pertence o
direito exclusivo de utilizagdo, publicagéo ou reproducéo de suas obras.”

A Lei de Direitos Autorais, por sua vez (Lei 9.610/98), em seu artigo
24 especifica esses direitos morais do aut@recendo destaque 0s que
seguem: “o de reinvidicar a autoria da obra a qualquer tempo; o de ter o0 seu
nome indicado ou anunciado na utilizagéo da obra; o de assegurar a integri-
dade da obra, opondo-se a quaisquer modificagdes; o de modificar a obra e
o de retira-la de circulac¢éo.”

Depreende-se desse elenco que os direitos morais do autor
consubstanciam-se, basicamente,pad@ernidade da obrae na sua
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integralidade e tém por principais caracteristicap@ssoalidade e a
perpetualidadepois a lei diz que séo direitosalienaveis e irenunciaveis
(art. 27).

S6 a pessoa fisica pode ser titular do direito moral de autor porque s6
0 ser humano é capaz de criar uma obra intelectual. A Lei Autoral, em seu
artigo 11, ao dizer que “autor é a pessoa fisica criadora de obra literaria,
artistica ou cientifica”, afastou definitivamente a discusséo ensejada pelo
paragrafo Unico do artigo 15 da Lei anterior sobre a possibilidade de ser a
pessoa juridica considerada autora. Pode ser ela titular de direito patrimonial
do autormas do direito moral nunca, simplesmente porque a pessoa juridi-
ca nao é capaz de criar nada; ndo tem talento, ndo tem espirito, ndo tem
imaginacéo.

O direito patrimonial do autor tem por contetdo o aproveitamento
econdmico da obra, que se opera através de sua reproduc¢do, publicacao,
apresentagéao ou utilizagéo remunerada. Esse direito, embora a lei o atribua
com exclusividade ao autor (art. 28), pode ser por ele transferido a tercei-
ros, total ou parcialmente, temporaria ou definitivamente, por meio de auto-
rizacdo, concessao, cessdo e outros meios juridicos (arts. 49 e 50). Cede-se
a obra, ou a sua exploracao econémica, mas a autoria nunca.

[ll. R EPARACAO DO DANO MORAL

Feitas estas colocacfes, vejamos agora onde se enquadra a responsa
bilidade civil no direito autoral. Havera o dever de indenizar sempre que for
violado o direito do autor em qualquer dos seus aspectos. Indenizacao por
dano material se o causador do dano obtiver proveito econémico com a
obra do autor sem a sua autoriza¢ao ou participacao; indenizacdo por dano
moral se a agressao for contra os direitos morais do autor; indenizacao por
danos morais e patrimoniais se ambos os direitos forem violados. Ja se
firmou a jurisprudéncia, como ndo poderia deixar dersesentido de
cumularem-se as indenizagdes por dano material e moral ocorrendo ofensa
a ambos os direitos do autor

Quanto ao dano moral, entendo ser ele presumido, isto é, decorre da
simples violagédo de qualquer um daqueles direitos morais do autor enunci-
ados no artigo 24 da lei autoral, ainda que a violagdo ndo exponha o autor a
nenhum sentimento de darexame, sofrimento ou humilhagéo. O artigo
108 da Lei Autoral serve de suporte legal para essa conclusdo ao dispor:
“Quem, na utilizacéo, por qualguer modalidade, de obra intelectual, deixar
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de indicar ou de anuncjaromo tal, 0 nome, o pseudénimo ou sinal conven-
cional do autor e do intérprete, além de respondedgamoos moraisesta
obrigado a divulgar-lhes a identidade da seguinte forma:

|. Tratando de empresa de radiodifusdo, no mesmo horario em que
tiver ocorrido a infragéo, por trés dias consecutivos;

Il. Tratando-se de publicacdo grafica ou fonografica, mediante inclu-
sdo de errata nos exemplares ainda nao distribuidos, sem prejuizo de comu-
nicagdo, com destaque, por trés vezes consecutivas em jornal de grande
circulacdo, dos domicilios do autaio intérprete e do editor ou produtor;

[ll. Tratando-se de outra forma de utilizagéo, por intermédio da im-
prensa, na forma a que se refere o inciso anterior

Como podemos vealém da indenizacdo pelo dano moral pelo sé
fato de ter sido omitido o nome do autor da obra, a lei ainda imp&e sancdes
acessorias ao ofensor destinados a total reparacao do direito do autor

A indicacdo do nome do autor € indispenséavel ainda que a obra
tenha sido cedida ao editor ou exposifmorque, como ja enfatizado,
cede-se a obra, cede-se o0 seu aproveitamento econdmico, mas nao a sua
autoria. A jurisprudéncia é toda no sentido de proteger a paternidade da
obra.

DIREITO AUTORAL. DANO MORAL.Faz jus a indenizagao por
dano moral a autora de pgrama de televisdo que teve seu nome
nao divulgado quando daprise da série. Nao beneficia a emgal

a circunstancia de haver se tornado cessionaria deitdir fato que
ndo a desobriga de identificar a autoria da obf2? Camara Civel,
TJRJ, Des. Thiago Ribas Filho).

Trago, ainda, a colagéo, dois ou trés acorddos que protegem ndo s6 a
paternidade da obra mas também a sua integridade, conteudo basico dos
direitos morais do autor

DIREITO AUTORAL. Fotografia. Modificacdo da obra e omisséo
do nome do autor

Nos termos do &r126, da Lei n°® 5.988/73, o autor temedtio a ser
indenizado por danos morais e a ver divulgada sua identidade,
independentemente daopa tépica de haver sofrido @juizo
econbmico(23T. STFK, Min. Francisco Rezek).
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DIREIT O DEAUTOR. Texto Literario. Reprducao. Modificacéo.

Héa ofensa ao déito do autor naeéproducao néo autorizada — ainda
gue em obra didatica, com a indicagdo da origem e do nome do
autor — quando feita com cortes, nova disposicdo e montagens do
original, prejudicando a criacéo literaria(Rec.Esp. n°® 103297-MG
STJ, Min. Ruy Rosado).

No que tange ao valor da indenizacéo pelo dano moral, vamos en-
contrar também aqui a mesma problematica existente para o dano moral em
geral.Tera que ser arbitrada pelo juiz, com prudéncia e bom senso, atento
aos principios da razoabilidade, da proporcionalidade, da exemplariedade
etc.

[V. O DUPLO CARATER — REPARATORIO E REPRESSIVO —DA INDENIZAGCAO
PATRIMONIAL

Tal qual o dano moral, também o dano patrimonial decorre da sim-
ples violacao da lei. Com efeito, se a utilizacdo econbmica da obra depende
de prévia e expressa autorizagdo do aotmsoante artigo 29 da L&uto-
ral, entdo o ato ilicito se configura pela mera violacdo desse dispositivo.
Temos aqui a culpa contra a legalidade, culp® ipsa que sé pode ser
afastada mediante prova em sentido contrério.

Os meios mais comuns de ofensa ao direito patrimonial do autor sdo
a edicéo, reproducédo ou exposicao da obra sem a sua autorizagdo ou partici-
pacao; a falsificacéo e a pirataria em geral, da qual o plagio € uma das suas
modalidades.

A Lei Autoral, em seu artigo 103, tem norma expressa sobre o valor
da indenizac¢do. “Quem editar obra literaria, artistica ou cientifica, sem au-
torizagdo do titulamperdera para este os exemplares que se apreenderem e
pagar-lhe-a o preco dos que tiver vendido. Nao se conhecendo o numero de
exemplares que constituem a edicao fraudulenta, diz o paragrafo Unico, pa-
gara o transgressor o valor de trés mil exemplares, além dos apreendidos.”

O valor da indenizacao, portanto, ndo sera simplesmente o que o autor
lucraria se a edigao nao fosse licita, tampouco o lucro que o transgressor obteria
com o seu ato ilicito, mas sim a perda de toda a edic¢éo, presumindo a lei que
esta seria de trés mil exemplares caso esse nimero ndo seja conhecido.

O art. 103 da Lei 9.610/98, corresponde ao art.122 da Lei anterior
(5.988/73) e este, por sua vez, ao artigo 669 do Codigo Civil. S6 que o

Revista da EMERJ,.4, n.13, 2001 47



Cadigo Civil falava em 1.000 exemplares, a lei anterior em 2.000 e a lei
atual elevou esse numero para trés mil exemplares. Esse artigo confere a
indenizag&o pelo dano material ao autor ndo s6 um carater reparatério, mas
também punitivoVisa reprimir a fraude. Com efeito, se o transgressor
apanhado na fraude, tivesse que indenizar ao autor apenas o que este lucra-
ria se a edicdo fosse legitima, entdo a fraude passaria a ser um estimulo.
Ninguém mais respeitaria a vontade do autor; com ou sem 0 seu consenti-
mento faria a edigdo porquanto as consequéncias seriam as mesmas.

Em voto paradigma, publicado RavistaTrimestral de Jurispru-
déncian® 38/267, o saudoso Ministyactor Nunes Leal, um dos maiores
talentos juridicos que passaram pela nossa Suprema Corte, enfrentou essa
guestdo com maestria, quando a matéria ainda era disciplinada pelo artigo
669 do Cddigo Civil. Dizia aquele grande Juiz: “a indenizag&o do artigo
669 nao tem carater apenas reparatorio do direito autoral, que o autor rece-
beria, se houvesse autorizado, regularmente, a impresséo. Essa indenizagao
também visa a punir o ‘transgressisto €, o autor do ato ilicito, que a lei
qualifica de fraude”.

“Nao ha, pois, necesséaria correspondéncia legal entre o prejuizo eco-
ndmico do autor e a indenizagéo do art. 669. Se assim fosse, a lei menciona-
ria perdas e danos. Mas ela fixa a indenizacdo no ‘valor de toda a edicao’,
com sentido punitivo, tendo em vista que ao autor cabe o ‘direito exclusivo’
de reproduzir a obra, o direito de modifica-la, mesmo em caso de cessao de
direito autoral, e o direito de impedinediante apreenséo, que a obra circu-
le. S&o emanag0bes do direito do augoe ndo é apenas material, mas tam-
bém moral.”

“Ficaria abalado esse sistema legal, se a reproducao fraudulenta ou
ilicita desse lugar apenas a uma repara¢ao pecuniaria equivalente ao que ele
receberia, se houvesse concordado com a reproducéo. A consequéncia do
ato vedado ndo pode ser a mesma do ato permitido, sobretudo quando ha
implicagdes de ordem moral. Por isso, a lei d& ao autor o direito de apreen-
der os exemplares existentes e de receber uma indenizacao equivalente ao
valor de toda a edicdo, a base do preco que teriam os exemplares genuinos,
isto é, os autorizados regularmente, deduzindo-se o valor dos que tenham
sido apreendidos.”

No mesmo sentido, mais recentemente, pronunciou-se o Superior
Tribunal de Justica em voto magistral do Min. Eduardo Ribeiro, no Resp.
n°® 150.467-RJ.
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Direitos Autorais.Utilizacdo, ndo autorizada, de trabalho cientifico
na divulgacao de mduto. Indenizacadrbitramento.

O ressacimento devido ao autor havera de superar 0 que seria
normalmente cobrado pela publicagdo consentida. A ser de modo
diverso, sua aquiescéncia seria, na pratica, dispensavel. @mpr
ao contrario, desestimular o compamento eprovavel de quem se
apropria indevidamente da obra alhei@g®@STJ 11/203).

V. EXCLUSAO DE RESPONSABILIDADE

Embora raras, podem ocorrer situacdes que excluem o dever de inde-
nizar O artigo 46 da Lei 9.610/98 prevé hip6teses que ndo constituem ofen-
sa aos direitos autorais, entre as quais estao a citacdo em livros e artigos de
passagens de qualquer obra, e a reproducdo, em quaisquer obras, de peque
nos trechos de obras preexistentes (inc. Il e VII). Os limites entre a citacdo
e oplagio, entretanto, nem sempre sdo bem delineados, ensejando inimeras
demandas. Os casos mais comuns de exclusao do dever de indenizar séo d
erro provocado por terceiro, como, por exemplo, o editor que publica uma
obra plagiada confiando naguele que se apresentou coma\artosem-
pre terd o editgpor mais cauteloso que seja, condi¢bes de constatar a frau-
de, a adulteracao, o plagio antes da obra ser publicada.

Enfrentando essa situacéo, o Supériitrunal de Justica assim decidiu:

Direito Autoral. Repoducdo Fraudulenta. Solidariedade do
VendedarA solidariedade do que vende ou expde a venda obra
repioduzida com fraud@éo prescindela compovacéo da culpa.
(33Turma, STJ, Rel. Min. Diagrindade — RE 6.087-MG).

Em outro julgado, em que o editor recusou-se a cumprir o contrato de
edicdo ao constatar que a obra era plagiadapanal de Justica de S&o
Paulo decidiu: Verificada a pesenca de plagio em obra literaria, ndo pode
a editora edita-la, emespeito ao d@ito de popriedade intelectual e sob
pena de conivéncia e cegponsabilizacab(TJSP-82 C., Rel. DeViilla
da Costa).

VI. A DEFESA DO DIREIT O AUTORAL
Diria para encerrar que, como nao ha cofre, nem bancos para guardar
idéias, sons, imagens e outras criacdes do espirito, o direito autoral € 0 mais
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vulneravel, o mais dificil de ser protegido. Por isso é tao facil furtar idéias
alheias, composicdes e criacdes do espirito em geral. A pirataria dos direi-
tos autorais € assombrosa no mundo todo.

A lei confere ao autpcuja obra seja fraudulentamente reproduzida,
divulgada ou de qualquer forma utilizada, alguns instrumentos severos e
eficazes na protegéo dos seus direitos. Com base no art.102 da Lei 9.610/98
podera se valer de acao cautelar destinada a apreender todos os exemplares
reproduzidos ou a suspenséo da divulgacédo, sem prejuizo da indenizagéo
cabivel. Na sentenca condenatoria, diz o art. 106, podera o juiz determinar a
destruicao de todos os exemplares ilicitos, bem como das matrizes, moldes,
negativos e demais elementos utilizados para praticar o ato ilicito civil, as-
sim como a perda de maquinas, equipamentos e insumos destinados a tal
fim.

Se a obra foi feita em co-autoria, cada co-aindividualmente, sem
aquiescéncia dos outros, pode defender os proprios direitos contra terceiros
(art. 32, § 3°9). A inércia do editor na defesa do direito autoral violado ndo
inibe o autor de defender a sua obra pessoalmente, quer no plano moral,
guer patrimonial.

Lembro, por derradeiro, que tanto a doutrina como a jurisprudéncia
ndo admitem a via possessoria para a defesa do direito autoral. A posse
pressupde a existéncia de coisa corpdrea, 0 que ndo se coaduna com direitos
de natureza incorporeaConstituindo os deitos autorais popriedade in-
telectual, ndo podem ser objeto detecdo por meio de inwdito proibitorio,
dada a impossibilidade do exdcio da posse sobrcoisas incorp@as,
podendo o autor da obra, indevidameng@moduzida, valeise das medi-
das autorizadas na lei autoralRITAMG 56/57, p. 267, Rel. Juiz Geral-
do Augusto). ¢
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RerFormMAas DO CPC EM MATERIA DE
RECURSsOS

Joseé CARLOS BarBosa MOREIRA
Desembagador do TJ/RJ. Pfessor da Faculdade de Rito da UERJ.

1. Sempre que entre nos se critica 0 desempenho da Justica, e em
particular a lentiddo processual, vem & balha o tema dos recursos. E genera-
lizada a crenca de que uma das causas principais, aguétcipal, da
excessiva duracao dos pleitos reside em defeitos existentes na disciplina da
matéria.

Assim se explica, provavelmente, a freqliéncia das iniciativas que se
vém tomando no sentido de alterar essa disciplina. Das dezenas de inova-
¢Oes introduzidas nos anos recentes em nosso ordenamento processual ci-
vil, uma parte importante visou semelhante alecou-se no recurso ade-
sivo, no preparo, no efeito devolutivo da apelacdo, nos gosde decla-
racdo, no recurso extraordinario, no especial, nos poderes do relator - sem
falar da profunda modificacéo do procedimento do agravo. Continha o tex-
to primitivo do Cédigo mais de 70 artigos concernentes a recursos; s6 30
deles - menos da metade, portanto - conservam a redacgéo primitiva, e ndo
poucos dos restantes ja foram alterados mais de uma vez.

Na verdade, ndo dispomos de dados concretos capazes de revelar
com precisdo em gue medida respondem aqgueles defeitos, reais ou supos-
tos, pelo funcionamento insatisfatério da maquina judiciaria. Dir-se-a que é
evidente, quando nada, a relagdo de causa e efeito entre a utilizagédo de re-
cursos e o prolongamento dos processos: se as decisfes fossem todas
irrecorriveis, eles sem duvida terminariam mais depressa. Mas até agora a
ninguém ocorreu sugerir que se adote um sistema desse feitio para a totali-
dade dos pleitos, e a razao é igualmente Gbvia: a celeridade ndo constitui 0
Unicovalor em jogo, e o legislador processual, aqui e alhures, dificilmente
se animaria a sobrep6-la de modo t&o radical a quaisquer outros. O que
sugere o bom senso € tentar encontrar o justo ponto de equilibrio entre as
solicitagBes contrapostas que ai se manifestam; e, para isso, muito ajudaria
que tivéssemos elementos objetivos, colhidos na realidade quotidiana do
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foro e dotados de confiabilidade superior & das nossas variaveis experiénci-
as pessoais - oag,fortiori, das meras impressdes pelas quais ndo raro nos
deixamos guiar

2. Da série extensa de leis reformadoras que se sucederam na Ultima
década, interessam diretamente a problemética dos recursos as de n°s 8.950,
de 13.12.1994, 9.139, de 30.1995, e 9.756, de 17.12.199%& varias
inovagOes trazidas pela primeira, e disseminadas ao longo do Titulo X do
Livro | do Cédigo de Processo Civil, sem suscitar grandes problemas
hermenéuticos, foram com facilidade assimiladas pela pratica.

Algumas dessas inovacbes devem considerar-se positivamente bem-
vindas. E o caso, por exemplo, da inser¢éo do paragrafo tnico do art. 518,
gue facultou ao juiz reexaminar os requisitos de admissibilidade da apela-
¢éo, depois da resposta do apelado, capaz, muitas vezes, de solicitar a aten-
cao do 6géo judicial para alguma falha até entdo despercéld@ddmém so
merece louvores a reestruturacao da disciplina dos gotde declaracéo,
gue corrigiu a injustificavel bifurcacdo das disposicdes pertinentes, agrava-
da por certa diferenca de redagéo entre o antigo paragrafo unico do art. 465
e 0 texto primitivo do art. 538aput além de suprimjmo rol dos possiveis

\

fundamentos do recurso, a descabida referéncia a “ddvida”.

3. A segunda lei mencionada (n° 9.139) teve mais amplo alcance:
refundiu o procedimento do agravo, consagrando, como novidade central, a
técnica da interposi¢do direta perantegidad quem(art. 524), com res-
salva das hip6teses de retencdo nos autos (art. 523), que por sinal passou a
ser obrigatodria quanto as decisfes posteriores a sentenga, exceto a que nao
admita a apelagéo (art. 523, 8§ 3°). Sobre essa vistosa inovacgao dividiram-se
as opiniées: houve quem lhe batesse palmas e, em menor nimero, quem a
acolhesse de sobrancelhas franZid@ee padecia de sérias imperfeicbes a
disciplina dada ao recurso pelo texto de 1973 é algo de que ndo se pode
razoavelmente duvidaResta saber se o remédio escolhido foi 0 mais
eficaz.

Algumas vozes denunciaram 0 aumento dgecae trabalho impos-
ta aos tribunais de segundo grau, perante 0s quais passou a desenvolver-se

- Assim, por exempld/ICENTE GRECO FILHOComentarios ao pocedimento sumario, ao agra-
Vo e & agado monitériaS. Paulo, 1996, p. 21 e segs.
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todo o procedimento recursal. O relapincipalmente, teria visto crescer
bastante suas atribuicBes, mercé do disposto nos incisos do atual art. 527.
Tal efeito da reforma poderia encontrar compensagéo no declinio da quan-
tidade de mandados de seguranca impetrados contra decisdes interlocutérias
de primeiro grau. O legislador obviamente nutria a esperanca de que, com a
nova sistemética do agravo, desaparecessem, ou pelo menos diminuissem
muito, os motivos que induziam os litigantes a valer-se do mencionado re-
médio nesse contexto. Pesquisa levada a cabo ha anos em alguns tribunais
estaduais apontou no sentido de que a incidéncia do mandado de segurangze
declinara ai menos do que se tinha pre¥istas € bem possivel que, com

o correr do tempo, se haja intensificado o decréscimo.

Seja como fgra interpretacdo da Lei n° 9.139 ndo deixou de dar
ensejo a controvérsias. Sobressai entre elas a relativa a conseqiiéncia dc
descumprimento, pelo agravante, da disposi¢do do art. 526, a cuja luz lhe
incumbe, no prazo de trés dias, requerer a juntada, aos autos principais, de
cépia da peticdo do agravo de instrumento e do comprovante da interposi-
¢do, assim como da relacdo dos documentos que instruiram o recurso. Para
alguns, a omissdo do agravante torna inadmissivel o agravo, do qual ndo
devera conhecer ogfioad quem outros rejeitam essa concluséo. Qgiar
mentos capitais da primeira corrente podem ser assim resumidos: a norma é
imperativa e cria dever a gue ndo pode furtar-se o agravante; a comunicacao
ao juizaa quotem por objetivo cientificar a parte contraria, a fim de que ela
se prepare para responder; o descumprimento impossibilita o juiz de aten-
der ao eventual pedido de informacdes do relateles se replica dizendo
que: a inadmissibilidade do recurso é corolario tdo grave, que reclamaria
cominacao expressa, inexistente na lei; a forma legalmente prevista para a
cientificacdo do agravado é a intimacéo de que trata o art. 527, n° lll; o
pedido de informag@es, que o relator dirija ao juizo de origem, mais
comumente se referira a outros pontos; a lei ndo determina que o agravante
comunique ao relator o cumprimento do disposto no art. 526, e nem sempre

2A pesquisa, de iniciativa do autor deste trabalho, abrandgkilbosais de Justica dos Estados do Rio

de Janeiro, Minas Gerais, Parana e Rio Grande do Sul - obtidos os dados dos trés ultimos gragas a
colaboracgéo dos Professores Humb&heodoro JunigiMoniz deAragao eAdroaldo Furtado Fabricio,
respectivamente. Comparados os percentuais de mandados de seguranca contra ato judicial de primeiro
grau, no universo global dos mandados de seguranca impetrados perante esses tribunais, nos anos de
1995 (o ultimo de vigéncia do antigo regime do agravo) e 1996 (o primeiro de vigéncia do novo), apurou-
se um decréscimo, em numeros redondos, de 10% no Rio de Janeiro, 32% em Minas Gerais, 46% no
Parana e 31% no Rio Grande do Sul.
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aguele tomard a iniciativa de pedir ao juiz que o informe a tal respeito, logo
é perfeitamente concebivel que, no momento de julgar o recurso, o tribunal
nao disponha do dado que seria indispensavel para permitir-lhe optar entre
0 conhecimento e 0 ndo conhecimento do recurso. Essas razdes sempre nos
pareceram mais fortes que as invocadas a favor da inadmissibilidade do
agravo no caso em foco. Nem por isso se dira que ndo produza consequén-
cia alguma a inobservéancia do art. 526. A falta da comunicacéo gera, para o
juiz a qug desinformado da interposi¢céo do agravo, a impossibilidade de
exercer o0 juizo de retratacdo; e com isso cria obstaculo ao atendimento de
um interesse do agravante, para o qual, portanto, ndo € indiferente cumprir
ou descumprir o 6nus.

Doutrina e jurisprudéncia continuam divididas acerca da qdestdo
Registre-se que um dos projetos destinados a ampliar os trabalhos de refor-
ma do Cédigo visa, entre outras coisas, a pbr termo ao debate, consagrando
a tese do ndo conhecimento do recurso como resultado da omisséao do agra-
vante,mas somente se o0 agravado vier gigdla e pova-la

Ainda em matéria de agravo, faca-se aqui ligeira referéncia a um pro-
blema decorrente da abstenc¢éo do legislador em regular o procedimento do
interponivel, segundo o art. 544, contra decisdo que ndo admite recurso
extraordinario ou especial. Consoante se sabe, a lacuna veio a ser preenchi-
da por duas resolu¢des, uma do presidente do Sujpghional de Justica
(n° 1, de 31.1.1996), outra do presidente do Supriibonal Federal
(n° 140, de 1°.2.1996). A sistemética ai estabelecida discrepa radicalmente
da adotada para o agravo contra decisdo de primeiro grau: basta ver que a
interposicéo ocorre perante @éoa qua Ambas as resolugdes cuidaram de
disciplinar inclusive a tramitacéo do recurso no tribunal de origem, invadindo
as escancaras area da competéncia do Poder Ledislapesar da gritante
inconstitucionalidade, essas resolucdes, por motivos ébvios, tém sido aplica-
das e devem ser levadas em conta pelos litigantes e seus advogados.

3 Para copiosas indicagdes, consulte-se o levantamento exaustivo feito por FLAVIO GALDINO, “Sobre

o art. 526 do CPC - Da necessidade de uma simula uniformizatioReV. For., v. 347, p. 91 e segs.

A Corte Especial do Superibribunal de Justica, em 1°.12.1999, R. Esp. n° 182.820, optou pela tese ao
meu ver correta. N&o consta, até a presente data, publicagao desse acérdao, mas outras decisdes posteri-
ores, ho mesmo sentido, a ele fazem mengd018.5.2000, R. Esp. n° 195.729D.J. de 21.8.2000,

p. 140.

4 Extensa critica em BARBOSYOREIRA, Comentérios ao Cédigo de Ricesso Civil 82 ed., W,
Rio de Janeiro, 1999, p. 593/4.
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4. Problemas de maior vulto causou a Lei n°® 9.756, redigida com
técnica muito imperfeita. Em alguns pontos, os efeitos da impericia do le-
gislador podem inscrever-se em pauta puramente anedética: é o que ocorre,
por exemplo, com a curiosa introducéo, no art. 557, de um paragrafo bati-
zado de 1°A mas colocadatesdo § 1°... Outros defeitos sdo mais graves
e suscitam dificuldades no plano doutrinario e no pratico.

Comecemos pela mais ostensiva inovacgao: a figura do recurso extra-
ordinario ou especial retido, prevista no § 3° que se acrescentou ao art. 542.
De acordo com esse dispositivo, quando o recurso for interposto “contra
decisdo interlocutdria em processo de conhecimento, caoteéanbagos
a execucao, ficara retido nos autos e somente serd processado se o reiterar
parte, no prazo para a interposi¢ao do recurso contra a deciséo final, ou para
as contra-razbes”. A premissa de que partiu o legislador é a de que, ao so-
brevir o julgamento final da causa ou de outro recurso, pode acontecer que
ja ndo interesse a quem antes interpusera o extraordinario ou o especial que
este ou aquele prossiga em sua marcha. Caso subsista o interesse, cabera ¢
recorrente o 6nus de insistir; omitindo-se, ndo se processara o recurso. Com
isso, evitam-se manobras dilatorias armadas sobre impugnagfes pouco
sérias, e espera-se aliviar ageadle trabalho do Supreriidbunal Federal e
do Superioffribunal de Justica, na medida em que deixem de subir até eles
0S recursos retidos, nao reiterados.

Ter& lugar a retencdo quando o extraordinario ou o especial impugne
“decisao interlocutéria”, expressao que compreende nao so a proferida por
6rgao colegiado em causa da competéncia originaria de trimqas¢bre
incidente relativo ao valor de acao rescisoria), sendo também o julgamento
de agravo contra pronunciamento pelo qual se haja resolvido em primeiro
grau questdo incidente, e até esse proprio pronunciamento, se for ele mes-
mo impugnavel pela via extraordinaria, como pode suceddrora a titulo
excepcional, em feitos que ndo comportam apelacdo (Lei n° 6.830, de
22.9.1980, art. 34 e seu § 3°; Lei n°9.099, de 26.9.1995, arts. 41 e segs.). E
mister por outro lado, que a decisdo impugnada surja em processo de co-
nhecimento, de qualquer rito (inclusive liquidacdo de sentenca, que tem
natureza cognitiva), ou em processo cautelar (na fase de cognigéo), ou ainda
no curso de embgos a execucao fundada quer em titulo judicial, quer em
titulo extrajudicial, os quais igualmente constituem processo (incidente) de
conhecimento, e decerto foram especificamente mencionados para prevenir
controvérsias. Por igualdade de razdo, incide o § 3° do art. 542 noutros
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processos cognitivos incidentesy. o da verificacdo e classificacdo dos
créditos na execuc¢ao por quantia certa contra devedor insolvente (art. 768 e
segs.).

Ao contrario do que se da no agravo retido, jamais tem relevancia,
aqui, a vontade do recorrente. Se é caso de reter-se o resuvstegis
nada importa que o recorrente preferisse vé-lo subir de imediato, e vice-
versa.

Impde-se neste passo uma observacdo. Pode haver situa¢cdes em que
a retencdo do extraordinario e/ou do especial, nos termos do § 3° do art.
542, trar4 mais prejuizo que beneficio. Certos pontos duvidosos precisam
ser enfrentados e esclarecidos quanto antes, sob pena de, se os deixarmos
para mais tarde, nascer o risco de dano irreparavel, ou de inoportuno des-
perdicio da atividade processual. Assim, por exemplo, suscitando-se duvi-
da sobre competéncia, o melhor é resolver desde logo a questéo, para evitar
a eventual invalidacdo de atos praticados pgéi@que depois venha a ser
declarado absolutamente incompetente. Em hipoteses tais, aconselha o bom
senso gue se julgue o recurso o0 mais depressa possivel. A mera circunstan-
cia de tratasse de decisao interlocutéria ndo deveria bastgpara justifi-
car a retencdo. E de estranhar que o legislador nem sequer haja rocado o
problema; redigiu-se o dispositivo em termos que literalmente ddo a im-
pressdo de excluir a abertura de excec¢des. A jurisprudéncia, porém, de-
monstrando elogiavel flexibilidade, tem abrandado o rigor da Aiorma

Pde-se entdo a gemta: como ha de proceder o interessado quando
se retém no @aoa quorecurso extraordinario ou especial que houvesse de
subir incontinenti? J4 se cogitou de varias possibilidades: impetracao de
seguranca, reclamacéo ao tribunal supgiterposicdo de agravo de ins-
trumento... Esta Gltima solucdo nao parece despropositada; embora ndo se
cuide propriamente de decisdo qui® admita extraordinario ou o espe-
cial, existe, quando menos, analogia, a legitimar a invocacdo do art. 544.
Suigem, contudo, inconvenientes do ponto de vista préatico, em razao do
tempo que se gastaria para fazer chegar a matéria ao tribunal syyperior
cessado o0 agravo nos termos das resolucdes que a ele concernem. Decerto
por isso, vem-se preferindo um quarto alvitre, na verdade ndo muito orto-

5 Parece ter encontrado ouvidos atentos gméadverténcia de CANDIDO DINAMARCO, em artigo
publicado logo depois do advento da malsinada lei: “O relatqurisprudéncia e os recursos”, no
v. coletivoAspectos polémicos e atuais doscursos civeis de acordo com a Lei 9.756/@8ord. por
TeresarrudaAlvim Wambier e Nelson Nery Junj@®. Paulo, 1999, p. 141/2.

56 Revista da EMERJ, 4, n.13, 2001



doxo: o de requerer diretamente agamad quemmedida cauteladesti-
nada a ordenar a subida imediata do recurso retido. O Sufrdvioral de
Justica tem chancelado amilude esse procedifnento

Complica-se o problema com referéncia ao Suprenibanal Fede-
ral, em virtude da orientacéo, ali firmemente adotada, de ndo admitir medi-
da cautelar atinente a recurso extraordinario ainda ndo admitidgaoaor
quo. Nao prescreve a lei, com efeito, que o presidente (ou vice-presidente)
desse @ao se pronuncie desde logo sobre a admissibilidade do extraordi-
nario retido. Vé-se o recorrente, assim, num beco sem saida. Em acérdéao de
16.11.1999, Peticdo n° 1.834, decidiu &dfma da Corte Suprema deferir
“em parte” o pedido do requerente, apenas para o fim de determinar que o
presidente do tribunal de origem emitisse o pronunciamento sobre a
admissibilidade, a despeito da retencdo. Entende-se que, caso positivo 0
juizo, se tornaria viavel a apreciacao do requerimento da parte que interpu-
sera 0 extraordinario, ja agora, por hipétese, admitido. Nao se disse, no
entanto, como haveria de proceder o interessado para alcancar tal objetivo:
teria de formular novo requerimento de medida cautelar ao Supribno
nal Federal? Seria patente o excesso de burocracia, particularmente indese-
javel em situacdes de ergéncia. Note-se, por outro lado, que a decisdo
acerca da admissibilidade do recurso extraordinario, nos termos do art. 542
e seu § 1%ressupdea concessao de prazo ao recorrido para apresentar
contra-razded.udo isso evidencia a incuria do legislador que, consagrando
tao relevante inovagéao, se absteve de enfrentar questdes de importancia mais
que Gbvia.

Cumpre identificar a “deciséo final” a que alude o § 3°. Semelhante
expressao deve ser lida como referente a decisdo que ponha termo ao pro-
cesso em cujo curso se proferiu a impugnada pelo extraordinario e/ou espe-
cial retido. Por exemplo: se o feito pendia em segundo grau de jurisdi¢ao,
serd “decisao final” 0 acorddo que julgar a apelagéo ou, eventualmente, os
embagos infringentes; se a causa era da competéncia originaria de tribunal,
“decisao final” sera o acordao que lhe der solugdo ja insuscetivel de outro
recurso, no mesmo grau de jurisdicéo.

6Em alguns dos precedentes discutia-se justamente questao de compegéi€ia.1999, Med. Caut.

n° 1.883jnD.J. de 14.9.2000, p. 149 (decisdo do Min. Salvio de Figueifedteira); 27.4.2000, Med.

Caut. n°2.624n D.J. de 28.8.2000, p. 69 (ac. dd@8tma). Outro tema freqliente € o da antecipacéo da
tutela:v.g., 7.10.1999, Med. Caut. n° 1.965D.J.de 17.12.1999, p. 369 (ac. dal4itma). Num dos
julgados, tratava-se do afastamento de prefeito, cuja demora geraria o risco de extingdo do prazo do
mandato: 7.12.1999, Med. Caut. n® 1.783@M.J.de 8.3.2000, p. 131 (ac. dalairma).
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No comum dos casos, a reiteracdo do recurso retido vira na peticdo
de interposicdo do extraordinario e/ou do especial contra essa decisdo, ou
na resposta. Nao é exatamente assim, vale, gokase expressa a lei: o que
ela diz é que a parte interessada tem o 6nus de reiterar o recursaetido “
prazopara a interposi¢do do recurso contra a deciséo final, ou para as con-
tra-razdes”A rigor, portanto, ndo é imprescindivel, conquanto mais prati-
€O, que a reiteracdo seja inserida no bojo do recurso ou da resposta: basta
que se formul@o mesmo praz@inda que em pecga separada.

Impende atentar em que, vencido afinal o litigante que interpusera o
recurso retido, nem sempre concorrerdo, em relacdo a esse julgamento fi-
nal, os pressupostos constitucionais de admissibilidade do extraordinario e/
ou do especial. Nao se deve concluir que o recurso retido fique necessaria-
mente sacrificado: € bem possivel gaeeu espeitq tais pressupostos
concorram, e seria injuridico barrar ao recorrente 0 acesso a via que ele tem
o direito de trilharNenhum sentido teria, por outro lado, for¢ga-lo a interpor
um extraordinario e/ou espediahdmissivelexclusivamente para veicular
a reiteracdo do anterjajue se retiverd solucdo consiste em permitir que
0 recorrente expresse sua insisténcia em simples peti¢cdo avulsa, apresenta
da, dentro de 15 dias (art. 508), a autoridade compeétente

5. Merece atencdo outro aspecto da Lei n® 9.756. No propoésito de
abreviar a tramitac@o de recursos nos tribunais, o legislador retomou e re-
forgou a orientagéo, ja abragada em diplomas anteriores, de habilitar o relator
a decidir por si s, afastada a necessidade do julgamento colegiado. Desta
vez, chegou-se ao extremo de permitir que o retl@ovimentoao recur
S0, caso a decisdo impugnada esteja “em manifesto confronto com jurispru-
déncia dominante do Supremdbunal Federal, ou deribunal Superior”

(art. 557, § 1°A, introduzido pela Lei n°® 9.756).

Ponha-se de lado, aqui, o uso impréprio da palavra “confronto”, em
vez de “conflito, contraste, contradicdo”. O que ja ndo se pode deixar de
assinalar é a significacdo equivoca da expressao “jurisprudéncia dominan-
te”. O texto ndo exige que a tese haja sido incluidalmaulado tribunal.

Mas, fora dessa hipétese, ndo raro dependera de apreciacfes subjetivas, em
boa parte, a consideracao desta ou daquela jurisprudéncia como “dominan-

7 Nesse sentidd THOS GUSMAO CARNEIRO, “Requisitos especificos de admissibilidade do-recur
so especial”, no.\col. cit. em a nota 5, supra, p. 125.
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te”. Mesmo nos mais altos tribunais, podem e costumam ocorrer oscilacdes,
de modo que ora prevalecerd uma tese, ora a tese oposta. Nao é inconcebi
vel que, no curso de uma Unica sessao, julgamentos reiterados convertam
em “dominante” jurisprudéncia que até ali ndo o era.

Ha mais, porém, e pidia conformidade do § 1° do art. 557, a deci-
sdo do relatpmue dé provimento ao recurso, é passivel de impugnacéo,
mediante agravo dirigido aogéo colegiado - ao qual ndo se poderia, ha
verdade, subtrair em definitivo a competéncia para julgar o recurso. Sucede
que o relatqgrcaso nédo se retrate, deve pura e simplesmente apresentar o
processo “em mesa’, isto é, independentemente de intima¢ao do agravado e
de inclusdo em pauta, regularmente publicada. Bem pode acoptecer
tanto, que a parte vencedora nos termos da deciséo do relator venha a ter sui
vitoria transformada em derrota, sem haver sido oficialmente avisada da
interposicao do agravo e do fato de que ele sera julgado em determinada
sessdo. E uma sistematica que de maneira alguma se harmoniza com
a garantia constitucional do contraditério e da ampla defesa (Carta da Re-
publica, art. 5°, n° \/). Surpreende que ndo tenha reconhecido a
inconstitucionalidade o Suprermobunal Federal, em acdrdéo de 15.5.1999,
ao julgar o agravo regimental no Recurso Extraordinario n°® 227.030

Aqui se faz oportuna uma ponderacado. Para quem se preocupe obses-
sivamente com o numero de recursos, serd arriscado supor que sirva de
tranguilizante eficaz a multiplicacdo de casos em que sgawatorrelator a
competéncia para decidir s6 por si. E que, conforme se registrou, sua deci-
sdo podera ser impugnada perante o colegiado, de sorte que se criardo ou-
tras tantas oportunidades de recoidgficiimente passara despercebida aos
olhos de qualquer observadalias, a quantidade de agravos, impropria-
mente ditos “regimentais”, que costumam inchar a quota de trabalho dos
tribunais brasileiros. Dir-se-a que grande parte das decisfes de relatores
permanece irrecorrida, e por conseguinte a solyaeamda € menor do que
seria se todos os feitos houvessem por forca de chegar ao colegiado. E uma
afirmacgéo que, para ganhar inteira seriedade, precisaria vir acompanhada de

8 Para mais minuciosa criticeide BARBOSA MOREIRA, “Uma inconstitucionalidade flagrante e
uma decisao infeliz"in Temas de Dieito Processual (Sétima Séries.Paulo, 2000, p. 83 e segs. Ha
guem sustente a necessidade da publicacdo de pauta fazendo tdbua rasa, por assinldimeria
relativa a apresentagdo do processo “em mesa”: NELSON LUIZPN#nual dos Recursos Civeis
22 ed., S. Paulo, 2000, p. 212 e, na sua estditdDS GUSMAO CARNEIRO, “Poderes do relator e
agravo internoArtigos 557, 544 e 545 do CP@Qh Rev. Sintese de DirCiv. e Proc. Civ., n° 6, p. 17.

Revista da EMERJ,.4, n.13, 2001 59



dados estatisticos, colhidos no dia-a-dia forense. Esses dados, entretanto,
ou ndo existem, ou ndo recebem a necesséria divulgacao. Fica de pé, assim,
a duvida: vem realmente causando abreviagéo consideravel da duragéo dos
pleitos a autorizagdo dada aos relatores para decidir sozinhos?

6. Encarado o assunto por angulo maigdarcabe frisar que o legis-
lador na verdade ndo se tem deixado impressionar muito pela idéia, tao
difundida, de que & do problema esta no excessivo niimero de recursos.
Nenhuma das leis que reformaram o Cddigo de Processo Civil tratou de
abolir qualquer recurso. Nem pretende fazé-lo projeto algum dos que visam
a dar continuagdo a empresa reformadora.

Convenhamaos, de resto, que ndo seria medida facil de Basaa
examinar o rol dos recursos constante do art. A88.sdo de matriz cons-
titucional - o recurso ordinario (inciso V), o especial (inciso VI) e o extraor-
dinario (inciso VII) - e pois imunes a tesoura da lei. A apelacao (inciso 1)
terd garantido seu lugar enquanto ndo se renuncie ao duplo grau de jurisdi-
cdo; o agravo (inciso Il), enquanto ndo se resolva tornar irrecorriveis em
separado todas as interlocutérias - e nada disso se afigura provavel neste
momento. Quanto aos emfbas de declaracdo (inciso IV), 0 maximo em
que se pode pensar é dar-lhes fei¢cao diversa, retirando-os do campo recursal,
mas algum remédio sera imprescindivel manter para as hipéteses de obscu-
ridade, omisséo ou contradicdo nas decisoes.

Sobram os embgos infringentes (inciso 11l) e os empas de diver
géncia em recurso especial ou extraordinario (inciso VIII). Estes ultimos
comportardo talvez substituicdo por outro mecanismo que assegure a uni-
formidade interna da jurisprudéncia do Suprdmiounal Federal e do Su-
perior Tribunal de Justica. De qualgquer modo, a eventual eliminacdo da
figura, de utilizacdo pouco freqiente, nada de espetacular prometeria em
matéria de aceleracao processual.

O caso mais digno de atengéo, por tal prisma, € o dosgosbar
infringentes, um dos alvos prediletos dos criticos do sistema de recursos.
Vale a pena registrar que, no anteprojeto da lavra do Profdfsaio
Buzaid, semelhante figura s6 fora contemplada como sucedaneo da apela-
¢do em causas de pequeno valor (art. 561); ndo, porém, como meio de im-
pugnar acérdados. Mas o projeto encaminhado a Camara dos Deputados (arts.
536 e segs.) ja restaurava o recurso em termos praticamente iguais aos que
aparecem no Cadigo. De inicio, externei opinido contraria a subsisténcia
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desses embgos infringentes A posterior experiéncia judicante levou-me
a abrandar o juizo desfavoravel: passei a preconizar apenas a reducdo do
ambito de cabimento do recurso.

O projeto relativo a matéria segue tal diretriz, embora nao aicolha
totum as sugestdes que formulei em meu volume de comentéarios ao Codi-
go. Se aprovado o projeto, continuardo 0s egizaa cabgrcomo hoje,
contra acérddos nao unanimes em apelacdo ou em acao rescisoéria. Na pri-
meira hipétese, contudo, sera preciso, mais, que o tribunatfajamadoa
sentenca e que esta haja decidido o mérito da’gansaegunda hipotese,
que se tenha julgagwocedente pedido de resciséo.

Uma alternativa de que ja se tem cogitado para a manutencao dos
embagos infringentes consistiria em, verificada a falta de unanimidade no
julgamento da apelac¢édo ou da acao rescisoria, fazé-lo integrar por outros
juizes.Assim,v.g., se proferidos dois votos no sentido do provimento da
apelacdo e um no do respectivo desprovimento, seriam chamados a votar
mais dois membros do tribunal, e com isso se daria por encerrado o0 assunto,
fosse qual fosse o resultado a que se chegasse. O projeto de reforma, nc
entanto, ndo quis trilhar esse caminho.

7. Ainda um topico merece exame no presente contexto: o atinente
aos efeitos dos recurs@e lege lataa regra geral, no processo civil brasi-
leiro, é a da suspensividade: ainda quando silente o texto legal, deve enten-
der-se que o recurso produz efeito suspensivo, e portanto fica paralisada a
eficacia da decisdo. Para que ela se manifeste desde logo, apesar da interpo
sicao, é necessario que a lei negue o efeito suspensivo - 0 que ela as veze:
faz de maneira indireta, e tecnicamente criticavel, dizendo que o recurso
sera recebido “no efeito devolutivo”, como se este fosse o oposto daquele

Pois bem: um dos anteprojetos de reforma pretendia inverter a regra

®Assim nas trés primeiras edigdes do cit/\dosComent. ao C.FC. (vide a 12 ed., p. 400/1).

10.Tal pressuposto era exigido no sistema primitivo do Cddigo de 1939, antes do Dec.-lei n°® 8.750, de
8.1.1946. Inclui-se entre minhas propostas, como igualmente a exclusdo das hipéteses de extingdo do
processo em primeiro grau sem aprecia¢éo do mérito. Proponho ainda - mas essa sugestéo nao foi acolhi-
da no projeto - que os embas nédo caibam quando a dgémcia no julgamento da apelag¢éo ocorra s6

a respeito de preliminar

1.Serve de exemplo o art. 542, § 2°, na redacéo da Lei n® 8.950: “Os recursos extraordinario e especial

serdo recebidos no efeito devolutivo”. Criticou-se esse modo de dizer na 82 ed. dacibbema nota
4, supra, p. 580.
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no que tange a apelacdo. Consoante a nova redacao nele proposta para o art.
520, tal recurso passaria a tepmentefeito devolutivo, salvo nas causas
relativas ao estado e a capacidade das pessoas”. O anteprojeto adotava a
cautela de permitir que o apelante requeressegaoad quem alegando a
relevancia dos fundamentos do recurso, a concessao do efeito suspensivo,
caso o cumprimento imediato da sentenca pudesse acarretar-lhe dano grave
e de dificil reparacadverbe-se que com a modificacdo da disciplina dos
efeitos da apelagéo se conjugava inovacao veiculada por outro anteprojeto,
no sentido de atenuar as restricdes hoje impostas a execugdo provisoria.
Esse conjunto de medidas naturalmente beneficiaria o litigante vencedor
em primeira instancia, facilitando a respectiva satisfacdo; em contrapartida,
poderia prejudicar injustamente o vencido, submetendo-o a gravames nem
sempre suscetiveis de compensacgdo adequada, na eventualidade de reforma
ou anulagéo da sentenca pelo tribunal.

A consciéncia de tal risco € uma das razdes capitais da tendéncia,
ainda predominante nas legislacdes processuais, a atribuir efeito suspensivo,
como regra, a apelacao. Quase todos os paises da Europa continental e da
América Latina mantém-se fiéis a semelhante diretriz. Dentre 0s europeus,
repudiou-a a ltalia, em reforma de 199MNao |he seguiram o exemplo,
todavia, nem Portugal, nem a Franc¢a, que também reformaram o processo
civil em tempos recent&€sEntre nés, igualmente, parece gorada, por en-
guanto, a tentativa de inverséo: no projeto remetido ao Congresso Nacional,

2Sobre a modificacéo, entre muitos outros, PRE®TSANI,La nuova disciplina del processo civile
Napoles, 1991, p. 193 e segs.; COMOGLIO - FERRARUFFO ,Lezioni sul processo civileBolo-
nha, 1995, p. 682/3.

3-Em Portugal, o art. 692, na redacéo do Dec.-lei n® 329-A, de 12.12.1995, mantém a relacédo
regra-excecao nos termos tradicionais: a apelagéo suspende a exequibilidade da sentenca, ressal-
vada ao apelante a possibilidade de requerer que se atribua ao recurso efeito meramente devolutivo
em casos previstosxpressis verbisNa Franga, o relatério encaminhado ao Ministro da Justica
pelo presidente ddribunal de Nanterre JEAN-MARIE COULON havia sugerido a adoc¢édo do
principio geral da “execucgédo imediata”, suprimindo-se, com ressalvas, o efeito suspensivo da
apelagédo ide, o v Réflexions et popositions surla procédure civile, Paris, 1997, p. 108 e

segs.): mas o alvitre suscitou vivazes controvérsiae@ posicdo desfavoravel de PERR@a
conferéncia de 27.9.1997 intitulada “La procédure civile francgaise a la veille du XXléme siecle”,

no v. coletivoCinquanta anni di studi sul processo civileMildo, 1998, p. 36, ou, em tradugao

para o portugués, de minha autoria, “O processo civil francés na véspera do sécuia R¥l/

For., v. 342, p. 167), razdo por que se preferiu ndo tocar no ponto quando da reforma de 1998,
mantido o teor do art. 539 dmde de pocédure civile (“Le délai de ecours par une voie
ordinaire suspend I'exécution du jugement. leeaurs exaré dans le délai est également
suspensif); em todo caso, ha que levar em conta as hipéteses de exequibilidade proviséria (art.
514 e segs.), que equivalem ao afastamento do efeito suspensippelo
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preferiu o Poder Executivo manter o duplo efeito da apelacdo, como regra,
cingindo-se a aditar duas hipéteses a lista de excec¢des do art. 520: 0 recursc
ndo seré suspensivo quando a sentenga apelada “confirmar a antecipacac
dos efeitos da tutela” ou “tiver como fundamento simula do Suphémo

bunal Federal ou do tribunal competente”.

Ao meu vera questéo é das que reclamariam a analise de elemen-
tos concretos para ser resolvida com a tranquilidade prépria de quem
tem nogdo menos vaga das conseqiéncias da opg¢do. A supressao dc
efeito suspensivo é uma faca de dois gumes, e seria mister que pudésse-
mos sopesar-lhe os prés e os contras a luz de dados objetivos. Realmen-
te: se é remota a hipotese de reforma ou anulacdo da sentenca, entac
nao havera muita davida sobre a conveniéncia da medida, desprezados
0s casos residuais de injusto prejuizo para o vencido; se, ao contrario, é
elevado o nimero de decisdes de provimento da apela¢gdo, deveremos
pensar duas vezes antes de modificar o regime. Desconheco, porém,
estatisticas relativas ao ponto, e confesso certo receio de dar um salto
no escuro.

Seja como fqrndo ha negar a tendéncia generalizada a maior valori-
zacao do julgamento de primeiro grau. A concesséao de exequibilidade ime-
diata a sentenca, mesmo apelada, insere-se nessa linha de pensamento; e
bem possivel que, mais dia, menos dia, acabe por impor-se. Em todo caso,
a respectiva consagracao jamais podera deixar de ressahfarme fazia
o citado anteprojeto, a possibilidade de suspender-se o cumprimento da
sentenca, em hipéteses de risco manifesto e grave de dano irreparavel. Por
ai talvez se chegue a uma solucdo capaz de equilibrar os dois pratos da
balanca.

8. Encerro aqui as presentes reflexdes, que ndo poderiam, bem se
compreende, esgotar tema tao polimorfo e complexo. Nao deixarei, con-
tudo, de reiterar mais uma vez a adverténcia que costumo fazer sempre
que falo ou escrevo sobre reformas legislativas. A partir da entrada em
vigor das normas modificadoras, tendemos a cultivar o péssimo habito
de nos desinteressarmos de sua sorte, como se o0 problema em jogo esti-
vesse resolvido com a pura mudanca do texto legal. E uma ilus&o peri-
gosa, para néo dizer funesta: cega-nos para a realidade, que talvez con-
firme, talvez desminta nossas expectativas. O resultado é ficarmos im-
possibilitados de avaliar corretamente os efeitos das reformas - pressu-
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posto indispensével da opcédo, com que oportunamente nos teremos de
defrontar entre perseverar no caminho, enveredar por outro ou sim-
plesmente dar marcha-a-ré¢
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A TUTELA ANTECIPADA NOS TRIBUNAIS
SUPERIORES

Luiz Fux
Desembagador TJ/RJ

| - A TUTELA ANTECIPATORIA

A reforma processual promovida nos idos de 1990 e motivada pelos
escopos de efetividade do processo e da tempestividade da resposta judicial
trouxe em seu bojo instrumentos notaveis, dentre os quais destacam-se a
“antecipacédo de tutelae a concessao de poderes ao relator dos recursos
para coibir o que poderiamos denominarad®iso do dieito de ecorer”.

No que pertine ao primeiro aspecto, o legislador encartou no sistema
processual patrio nornia procedenddabilitando o “juiz” (leia-se: 0s in-
tegrantes das magistraturas em qualquer grau de juriscicéohceder a
antecipacgéao dos efeitos préaticos pretendidos pela parte através de seu pedi-
do antes da decisao final, desde que exibida prova inequivoca conducente a
verossimilhnanca da alegacdo de que o dimgito judicereclama pronta
resposta posto em “estado de periclitacdo” ou em “estado de evidéncia”.

O novel instituto participa da ideologia que cerca o constitucionalizado
principio dadue process of layporquanto ndo se pode acenar para a parte

1Luiz Guilherme Marinoni, na sua festejada obraité&la antecipatdria, julgamento antecipado e execu-
¢ao imediata da sentenca” em cogegrte opinido, doutrina:art. 273 faz eferéncia apenas ao juiz,

mas toma a expssao no seu sentido mais amplo, de magistrado, ajgeos integrantes dosifiu-

nais deAlcada e dos fibunais Regionais Federais, como se sabe sdo denominados juizes, e néo teria
sido, obviamente, intengdo do legislador permitir a antecipagaorimsais deAlcada e Regionais
Federais e ndo a admitir nosiffunais de JusticaRT 1997, p. 179.

2 Consoante tivemos oportunidade de ressaltar em nosso trabatbla, de Seguranca &utela da
Evidéncia Saraiva, 1996A tutela antecipadaeclama pessupostos substanciais egsupostos pr
cessuais. Genericamente, poderia assentar que saogasupostos substanciais a “evidéncia” e a
“periclitagdo potencial do d&ito objeto da acadd®, e piocessuais a “m@va inequivoca conducente a
compovagcédo da verssimilhanca da alegacao” e o équerimento da pée’.

A esses requisitos a lei os enumera como “grave risco de dano irreparavel e abuso do direito de defesa”.(art.
273 do CPC).
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com essa promessa constitucional se, diante de casos em que o direito esta
na iminéncia de perecer ou se revela liquido e certo, pasterlhe a ime-

diata prestacao de justica. Ambos sdo casos em que a resposta jurisdicional
deve ser imediata. Na periclitacdo, porque o direito ndo pode aguardar as
delongas da ordinariedade sem realizag&o imediata sob pena de pe¢aecer
evidéncia, porquanto diante da liquidez e certeza do direito ndo ha necessi-
dade de delongas especulativas por parte do juiz, imperiosas apenas nos
denominados “estados de incerteza’™.

Essa nova modalidade de tutela satisfativa imediata compatibiliza-se
com aquilo que denominamos “situacdo de seguranca” e “situacéo de evi-
déncia”. Em ambos 0s casos 0 processo, para cumprir o seu designio, deve
instrumentalizar-se de tal forma que torne rapida e efetiva a protecéo
requerida.

Cumprindo essa finalidade maior da prestacao jurisdicional, o legis-
lador processual brasileiro fez exginmo cenario do processo esta salutar
regrain procedendosegundo a qual, cumpridos determinados requisitos, é
licito ao juiz antecipar os efeitos do provimento futuro aguardado pelo
demandante.

A regra é inovadora, posto prevista no livro das disposi¢des que sédo
aplicaveis a todos os processos e procedimentos, por isso que a “tutela
liminar” ndo se restringe mais aqueles procedimentos aonde a providéncia
vinha textualmente prevista.

Em certa medida, a inovacdo néo reclamava qualquer diploma para
autorizar a ousada investida do Judiciario no seu poder-dever de solucionar
os conflitos intersubjetivos com celeridade e exatiddo, em face da previsdo
genérica do artigo 798 do CPC.

Observa-se, de inicio, o carater discricionario da novel regra do arti-
go 273 do CPC, tanto que a lei utiliza-se da dic¢éo “poderd”, no sentido de
que o juiz dispde desse poder avaliatorio da situacdo de seguranca e da
situacao de evidéncia.

% Este, como se sabe, é o postulado maximo do principio da efetividade do processo, retratado
inimeras vezes no corpo da tese. A esse respeito, referiu-se Andrea Proto Pisani em “Appunti
sulla tutela sommariah | processi speciali; studi dérti a Virgilio Andrioli dai suoi allievi,

cit., p. 309 e s. Na doutrina nacional, José Carlos Barbosa Mof@naas cit. Alias, é
antiquissima a denuncia de Carnelutti quanto a conspiragédo do tempo em detrimento de um pro-
cesso justo. Segundo o insuperavel mestre peninsdhro angulo temporal, trava o juiz uma
“lotta senza posa”Diritto e processocit., p. 354). Mais recentemente, na obra constantemente
destacada, Cappelletthcesso a justicacit.
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Mantendo-se fiel ao criticado anacronismo de nosso sistema, o legis-
lador “condicionou” a concessédo da tutela antecipada ao requerimento da
parte, excluindo a possibilidade de incoagao eétatal

O preceito revela-se aceitavel em termos de tutela da evidéncia, ma-
xime naqueles casos de direitos disponiveis, revelando-se acanhado nas si-
tuacdes de perigo, em que o malogro do direito material da parte se avizinha
com esvaziamento da funcéo jurisdicional substitutiva. Lavrou-se, neste
passo, fundo voto de desconfianga no Judiciario, mercé de manter-se em
diploma tdo atual uma velha postura homenageadora do ndo mais convin-
cente principio da “inércia processual”.

O ativismo judicial que hoje se apregoa faz da lei nova um diploma
recheado de vetustez e covardia, sem prejuizo de afastar-se dos mais mo-
dernos postulados da efetividade do processo. Esse acanhamento do legis-
lador foi tAo longe que retirou praticamente com a outra mao a sedutora
idéia da tutela antecipada, ao dispor no § 2° do art. 27¥eghis “N&o se
concedera a antecipacao da tutela quando houver perigo de irreversibilidade
do provimento antecipado”.

E que n&o se atentou para o fato de que, na grande maioria dos casos de
préatica judiciéria, as situagdes dgéncia que reclamam a antecipagéo da tute-
la geram, inexoravelmente, situagdes irreversiveis, porque encerram casos em
gue a satisfacdo deve ser imediata, congo,aguela em que é autorizada uma
viagem, uma cirgria, uma inscricdo imediata em concurso etc.

Desta sorte, a redagdo, como esta, serve de instrumento para os que
nao reconhecem o que denominamos de “dever geral de seguranca”. E, para
tanto, basta que se justifique ou motive a decisdo, como quer o § 1° do art.
273, sob o0 gumento de que a concessao implicara irreversao.

4O dispositivo matriz desse poder do juiz é o art. 273, com a nova redagdo que lhe emprestou a Lei n.
8.952, de 13 de dezembro de 1994, assim enunciafloz‘podera, aequerimento da p&e, antecipar

total ou pacialmente os efeitos da tutelagpendida no pedido inicial, desde que, existindovpr
inequivoca, se convenca daossimilhanca da alegacéo &...

O legislador nacional desperdigou a excelente oportunidade de enfrentar com coragem e ousadia a questao
da inércia jurisdicionah atuacae@x oficio do Judiciario, como sustentado na tese, é consectéario do dever
geral de seguranga que se ancora nos poderes instrumentais do juiz para prestar a atividade substitutiva.
A fusdo das idéias de evidéncia e de segurancga néo permitiu ao legislador entrever que, nesta Ultima, ha
casos notorios de defesa da prépria jurisdicéo e que por isso ndo pode ficar a espera da custédia parcial.
Ha interesse publico que recomenda, nos estados de periclitagdo, que o Judiciario atue incontinenti cum-
prindo o semunus. Calamandrei, na sua magnifica obra acerca dos provimentos cautelares, reiteradamente
citada, observava esse poder jurisdicional, comparandwapacum judicisdo magistrado romano e as
contempt of courdo direito inglés (p. 143). Acerca da tematica da incoagéo estatal, repisamos tudo quanto
expusemos a respeito com farta resenha das opinides, nos seus multiplos sentidos.
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A regra oran foco melhor disporia se, obedecendo a mesma mar-
gem de discricionariedade que inseriu para a concessao, a mantivesse mes-
mo nos casos de irreversibilidade, que representam grande parte das de-
mandas de géncia.

Por outro lado, subjaz a certeza de que, ndo obstante textual a
discricionariedade do magistrado, advira a interpretacdo auténtica dos tri-
bunais no sentido de que, preenchidos os pressupostos, é “direito da parte”
a obtencao da tutela antecipada, tal como ocorge,vas agées possessorias
e demais procedimentos aonde vem prevista a concessao das liminares
antecipatorias dos efeitos do provimento final.

Em nosso entender o paragrafo praticamente aniquila a inovacao
trazida ao nosso

Na sua esséncia, a tutela antecipada éiregracedendaue se conci-
lia com o poder-dever que tem 0 magistrado de velar pela rapida e adequada
solucao dos litigios. Dentre os imperativos juridico-processuais, caracteriza-se
como um “poder”, razao pela qual a lei utiliza-se da expresséo “podera”.

Seguindo a regra de que ao juiz € licito julgar total ou parcialmente
procedente o pedido, dispde o novo diploma que a antecipacdo da tutela
também pode ser “parcial ou total”, mas sempre nos limites qualitativos e
guantitativos do pedido. O legislador fez questédo de assentar a congruéncia
necessaria entre o pedido e a possibilidade de antecipacao, de tal sorte que
gualquer atividade fugidia do juizo incorrera emor in procedend@ela
concessaaltra petita Esse exagerado apego ao principio dispositivo ex-
clui por completo a aplicacdo da fungibilidade do proviménto.

5 Admitir o acesso ao juizo significa pedir a prote¢do adequada, como bem acentuou Marinari em “T
tela cautelar e tutela antecipatoriRevista dosTribunais, 1992, p. 89. No mesmo sentido Ovidio
Baptista, para quem a tutela de seguranca e de evidéncia entrevia-se embutida no procedimento cautelar
ndo obstante satisfativo-injuncional o provimento dela decorr@uméntarios, cit., p. 97). A mesma

idéia encontra-se eAda Grinoverque equipara a adequada tutela ao “devido processosqminci-

pios constitucionais e o Cédigo de Bresso Civijlcit., p. 18.

6 A questao da fungibilidade dos provimentos vincula-se umbilicalmente ao problema da ekacéo
officio ; assim como o juiz fica adstrito as provocacdes das partes, vincula-se, também ao pretendido
pelas mesmas, em quantidade e qualidade. Sucede que, no ambito da seguranca, subjaz a “defesa da
jurisdicdo”, a necessidade de nao permitir que se frustre um direito submetido ao juizo. Nesse aspecto,
inegavel que ao juiz se deveria conceder um poder de adaptacdo da medida as necessidades da parte,
ainda que diverso daquilo que foi requerido. Entretanto, a inica forma de assim proceder-se é considerar
implicito oaliud porémminus. Expressivo o exemplo encontradigo na obra de Fritz Baur antes citada,

p. 9, quanto a possibilidade de o juiz, em vez de determinar a retirada de janela colocada com infragéo
aos deveres de vizinhanga, impor a substituigao dos vidros, tornando-os foscos e impeditivos da invasao
da privacidade alheia. A respeito desse delicado aspecto da atuagéo fungivel do magistrado, consulte-se
0 corpo da tese, onde se sustedealege ferendassa possibilidade genere como meio de se evitar

sem resposta um pedido eventualmente atendivel sob forma diversa daquela que foi pedidag.gomo, v
ocorre com um vinculo rescindivel, objeto de uma demanda onde se postulou a sua anulacao.
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Desta sorte, ndo cabe ao juizo escolher a “providéncia adequada”,
como se mostra, em tese, a melhor proposi¢ao, sendo acolher parcial ou
totalmente o pedido do autquer na sentenca final, quer na deciséo anteci-
pada.

E de se observar que um dos casos de tutela antecipada é aquele rela-
tivo aos “direitos em estado de periclitagdo”, por isso que, se o juiz verificar
que uma outra medida diversa daquela pleiteada revela-se suficiente a con-
jurar o perigo de dano, ndo podera adota-la se estiver fora da 6rbita do
pedido. A lei sinaliza, nessas hipéteses, com a adstri¢cdo do juiz aos elemen-
tos da demanda, restando ao magistrado a improcedéncia do pedido,
malgrado o estado de periclitacdo do direito veiculado na a¢éo, o que de-
monstra o grave equivoco legislativo.

Perseveramos, assim, no nosso entendimento de que, nos casos de
tutela de seguranca, é amplissima agesar de arbitrio do juiz na escolha
do provimento “sob medida”, considerando o “provimento adequado” como
implicito no pedido de tutela antecipatoria. Para esse fim, o juiz deve aten-
tar sempre para o principio de que nao pode conceder a titulo de antecipa-
¢&o aquilo que ndo concederia como provimento final.

Objetivamente, a luz do dispositivo, uma odiosa interpretacao literal
implicaria afirmar que o juiz, diante de um pedido de arresto que alcangasse
varios bens, ndo poderia reduzi-lo a quantidade “que reputasse suficiente”
para garantia do crédito exequendo, ou, em face de um pedido de interdicdo
de varios estabelecimentos, ndo poderia conceder a medida apenas de no:
meacdo de um administrador para os mesmos, em razao de ndo constar
referida providéncia do pedido de tutela antecipada, o que se revela inacei-
tavel.

Destarte, a tutela antecipada torna desnecessaria, em principio, a ins-
tauracdo de processo antecedente para obtengdo de medida prévia antes d
instauragéo do feito principal.

E que o legislador inseriu-a como uma fase do processo principal,
estendendo a qualquer processo de conhecimento a possibilidade de con-
cesséo de liminar antecipatoria dos efeitos da providéncia principal. Entre-

7 A tutela antecipada vem prevista como provimento interinal, assim considerado o satisfativo ou cautelar
antecipatdrioA esse respeito, expressivas séo as licdes de Mario Dipresavedimenti d’'urgenza

cit. A expressao interinal serve, como serviu a Calamandrei, para especificar as medidas que decidem
interinamente uma relagao litigiosa sem prejuizo do comando final. Ovidio Baptista as considera satisfativo-
provisionais, ercurso, cit., v. 3, p. 61 e s.
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tanto, ndo se podem excluir as hipéteses em que a relacdo juridica digna de
protecdo apresenta formacao gradual e complexa e que numa dessas fases ja
se faga necessaria a tutela de seguranca, sem prejuizo de outra que porventura
se imponha ao final da constituicdo completa da relacéo.

Assim, v g., uma deliberacdo assemblear pode ser impugnada atra-
vés de acdo com tutela antecipada, sem prejuizo da continuacdo desse ato
societario onde outras manifestacdes em continuacdo podem ser também
objeto de demandas futuras. Nessa hipotese, a parte ndo é obrigada a aguar-
dar o desenrolar da “lesdo” ao seu direito para pleitear a tutela principal
com pedido de antecipac&o. E licito requerer a tutela de seguranca de seu
direito material antecipadamente, através de processo sumario, passivel,
inclusive, de ser revista, posteriormente, quando posta em juizo a pretensao
final. Nao obstante ocorréncia mais rara, ndo se pode excluir essa tutela
antecipada antecedente sem cunho catftelar

Entretanto, integrado completamente na esfera juridica de seu ti-
tular o direito para o qual pede a protecdo judicial, podera o mesmo,
existentes os pressupostos da antecipacdo, pedir o adiantamento da tu-
tela no bojo do préprio processo principal, sem a necessidade de dupli-
cacao de feitos, como ocorria outrora com a utilizagdo promiscua do
processo cautelar antecedente ao processo principal, onde se pleiteava a
defesa de interesses substanciais e ndo instrumentais.

I.1. Pressupostos daufela Antecipada

A tutela antecipada reclama pressupostos substanciais e pressupostos
processuais. Genericamente, poder-se-ia assentar que sao pressupostos subs-
tanciais a “evidéncia” e a “periclitagéo potencial do direito objeto dagcao”

8 Encontram-se nos exemplos da doutrina nacional e da alienigena casos de provimentos satisfativos
autdbnomos sem qualquer dependéncia com um futuro processo. Satisfazem de imediato, sem reclamar
qualquer processo posteri@ro que Ovidio denomina tlitela ugente satisfativa auténormeomo se

colhe em DiniJ provvedimenti d'urgenza cit., p. 945, t. 2, segundo o qual o juizo defere ao locatario

uma permisséo para exploragéo pessoal do imovel rural a que o locador se recusava a @onceder
ainda, o exemplo do deferimento da entrega de bem fungivel ag gex@mdo, inclusive, unstuazione

ir reversibile como anota Giovanierde enla tutela d'urgenza, cit., p. 93.

° O relevo conferido ao pressuposto serve para distinguir a tutela cautelar da tutela antecipada satisfativa.
Consoante repetido inUmeras vezes no texto antecedente, assegurar nao €&, satsfazeiar condi-

¢Oes para que a tutela satisfativa de cognicéo ou execucéo seja Util. A periclitacéo para o direito material
da parte € situagdo diversa da periclitagdo para o processo ou para as condi¢gdes necessarias para que se
preste justica. Conforme Calmon de Passos, ha tutela preventiva substancial e tutela preventiva proces-
sual. Na primeira assegura-se um bem da vida que é conteido de um interesse de direito material, en-
guanto na segunda “se d& seguranga ao processo”, no gue diz respeito ao seu resultado util (As acbes
cautelaresin Comentarios cit., p. 44). Giovanni Arieta timbrou a distingdo na seguinte passagem de
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e processuais a “prova inequivoca conducente a comprovacao da verossi-
milhanca da alegacéo” e o “requerimento da parte”.

O art. 273, com a sua nova redacao, permite a tutela antecipada toda
vez que a prova inequivoca convencga o juizo da verossimilhanca da alega-
¢do de que o direito objetojddicium submete-se a risco de dano irreparavel
ou de dificil reparacdo. Ambos os conceitos devem ser analisados a luz da
pretensado de direito material e do principio da especificidade, segundo o
qual o ordenamento deve dar ao credor aquilo que ele obteria se a conduta
devida fosse voluntariamente cumprida pelo devéttarprol do prestigio
do Judiciario como atuante substitutivo do comportamento devido pelas
partes, deve o mesmo evitar que o credor sinta os efeitos do inadimplemento,
aqui considerados como “lesén’generedo direito do autor

Desta sorte, é sempre irreparavel em primeiro plano, para o vence-
dor, ndo obter através da justica aquilo que ele obteria se houvesse cumpri-
mento espontaneo do direito. Assim, a primeira preocupacao do magistrado
ndo é verificar se a conduta devida pode ser substituida por prestacdo
pecuniaria, mas antes o alcance da frustracéo do credor no descumprimento
da obrigacao especifita

O dano irreparavel, nesse sentido, manifesta-se na impossibilidade
de cumprimento posterior da obriga¢céo ou na propria inutilidade da conces-
sdo da providéncia, salvo, antecipadamente. O esvaziamento da utilidade
da decisao vitoriosa revela um “dano irreparavel” que deve ser analisado
em plano muito anterior ao da visualizacdo da possibilidade de se converter
em perdas e danos a ndo-satisfa¢do voluntaria pelo dévedor

seul provvedimenti d’'urgenza cit., p. 48: *.. La dottrina tradizionale ha da tempo iatfotto una
distinzione tra due specie di pericula in mora: il pericolo dauitfrosita del povvedimento principale,

che si verifica allazhée i povvedimenti cautelari si limitano non gia ad acceleriarsoddisfazione del
diritto contioverso, ma soltanto ad amstae in anticipo mezzi atti a far si che I'act@mento o
I'esecuzione forzata di quel diritto avvengano in condizioni praticamente piu favorabile; ed il pericolo
da tadivita del povvedimento principale, che, invece,gnon dal temuto venir meno dei mezzi
ocorenti per la formazione o I'esecuzione debyredimento principale, ma dalgiarsi, nelle mar

del processo dafinario, dello stato di insoddisfazione del diritto di cui si contende nel giudizio di rherito

°Essa também é a 6tica da Barros Moreiratél especifica das obrigagGes negativiasTemas, 22

série, cit., p. 30 e s. Relembra-se por oportuno a antigliissima e ainda insuperavel férmula de Chiovenda
emsSaggi cit., v. 1, p. 1.0, de qued processo deve dar a quem teneitir tanto quanto seja pratica-

mente possivel, tudo aquilo e exatamente aquilo que ele terito d& conseguir

2 Em expressdo muito prépria, Barbosa Moreira refere-se a algumas indenizagdes como verdadeiros

“prémios de consolagdo”, numa aluséo a ineficiéncia da resposta judicial diante da letda (“T
sancionatoria e tutela preventivia’Temas cit., p. 23).
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Assim, vg., a entrega de um imovel pode ser premente para aguele
adquirente que comprou um bem desfazendo-se dos demais que lhe perten-
ciam e ndo tem onde residir com a sua familia. Entretanto, um determinado
credor pode aguardar o pagamento de direitos autorais diante da inegavel
solvabilidade do devedor e de sua propria resisténcia econdémico-financei-
ra. No primeiro caso ha potencialidade de dano irreparavel e no segundo
nao.

O dano pode ser também de dificil reparagéo pela insolvabilidade do
sucumbente ou porque este se mostre incapaz de recompor o patrimdénio do
vencedor diante da lesdo ao seu direito. A entrega imediata de determinada
coisa que pode vir a perecer resulta em utilidade maior para o credor do que
a conversdo em perdas e danos pelo seu mais altvaltaia antecipada,
nesse caso, é fruto da avaliagcdo do juiz quanto a “dificuldade de reparagéo”.

Tendo em vista o sistema hermético utilizado pela lei tornando a tute-
la antecipada excepcional, tanto que ndo pode ser concedida se gerar efeitos
irreversiveis, a prova inequivoca ha de se refeeninbém, a esse risco de
dano, sem prejuizo de engendra-la o demandante quanto a verossimilhanca
de suas alegac0es.

Em resumo, para fazer jus a tutela antecipada o requerente ha de de-
monstrar de forma inequivoca o seu direito e o risco de dano irreparavel ou
de dificil reparacao.

|.2. A Evidéncia do Deito*

A tutela antecipada reclama prova inequivoca da verossimilhanca da
alegacéo e “periclitagédo do direito” ou “direito evidente”, caracterizado pelo
“abuso do direito de defesa” ou “manifesto propoésito protelatorio do réu”.

Conforme se verifica, a idéia central da lei € demonstrar a expressiva
evidéncia do direito do autade tal maneira que a defesa é apenas abusiva
ou protelatéria, com o escopo de pogéera satisfagdo dos interesses do
titular do direito liquido e certé

2 Qvidio Baptista assentou com muita propriedade que onde ha evidéncia n&o se justifica a demora da
resposta judicial nem o ritualismo das formas de indagacéo judaiad, cit., v. 3, p. 46, notas). Mais

adiante (p. 56), conclui que os direitos aparentes sdo objeto da cognicéo tipica eaytakso que os
“direitos evidentes merecem protecéo imediata”. Essa também € a inspiracéo legislativa ao erigir esse
segundo pressuposto da tutela antecipada.

13 O paradigma parece ter sido o moderno direito francés no art. 808ideau Code de Rocédure

Civile, que autoriza a concessdo dagonnance des réfer§uando a oposigdo do demandado nédo é
serieuse
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Observa-se que, em principio, nessa hipétese de tutela antecipada do
direito evidente, o juizo necessita conhecer a defesa do réu para concluir
pela inconsisténcia desta, frente ao direito do abtdretanto ndo se pode
afastar a possibilidade de o juiz verificar a auséncia de oposi¢ao séria a luz
de comunicac¢fes formais trocadas entre os contendores antes mesmo da
acao proposta como cartas, notificacdes etc., possibilitando a concessao da
antecipacaamitio litis.

A defesa abusiva é a inconsistente, bem como a que nao enfrenta
com objecdes, defesa direta ou exce¢cdes materiais a pretensdo deduzida,
limitando-se a articulagdo de preliminares infundadas. Assente-se, ainda,
por oportuno, que Nao é preciso ao juizo aguardar a defesa para consideré-
la abusiva, haja vista que nos casos de evidéncia € licito atender o requeri-
mento de tutela antecipada, tal como se procede quando se analisa o pedidc
liminar de mandado de seguranca, protecao possessoria etc.

Ainsubsisténcia da defesa exercitavel ou exercitada, em resumo, con-
figura, para a lei, caso de direito evidente, passivel de receber a antecipacao
dos efeitos da sentenca, porgue injustificavel a espera da deciséo final ap6s
longo e oneroso procedimento.

Uma ultima observacgéo se imp8e quanto a se considerar repetitiva a lei ao
referir-se a “abuso do direito de defesa” e “intuito protelatdrio do réu”, por isso
gque essa segunda modalidade de conduta processual encaixa-se no género ¢
primeira prevista, na medida em que o0s incidentes processuais suscitaveis ness:
fase do procedimento encontram-se englobados na expressao “defesa do réu”.

I.3. Pova Inequivock

N&o é de estranhae que o legisladpacanhado como o foi na insti-
tuicdo da tutela antecipada, tenha exigido para sua concessdo uma “prova
inequivoca” capaz de reduzir a zero agean de erro que gravita em torno
da tutela imediata. Em principio, h4A mestoatraditio in terminisna uti-
lizagdo dos termos “prova inequivoca” e “verossimilhanga”, na medida em
gue aquela conduz a certeza. Entretanto, o legislador adaptou-se a moderna
concepgao de que o juiz trabalha com a “l6gica do razoavel”, na expressao
de renomado filésofo do diretfo

t4Considerando que a tutela antecipatdria engloba a tutelgéfecia, denota-se exagerado o requisito,

tanto mais que a tendéncia nesse campo de tutela imediata ndo é sendo a prépria “redugdo do médulo de
prova” como suficiente a legitimar o julgamento prévio (Gerhgadter, Libr e apeciacion de la prueba

cit., § 10).

5Luiz Recaséns Sicheasdueva filosofia de la interpetacion, 1980, p. 277.
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A prova, via de regra, demonstra o “provavel”, a “verossimilhanca”,
nunca a verdade plena “que comp&e o mundo da realidade fenoménica. Os
fatos em si ndo mudam, porque a prova realiza-se num sentido diverso da-
guele que a realidade indica. Ora, se assim o é e se o legislador ndo se utiliza
inutilmente de expressdes, a exegese imposta é a de que “prova inequivoca”
para a concessao da tutela antecipada é alma gémea da prova do direito
liquido e certo para a concessdammndamus E a prova estreme de duvi-
das, aquela cuja produgéo ndo deixa ao juizo outra alternativa sendo a con-
cessdao da tutela antecipada.

Essa prova hé de ser pré-constituida se o autor desejar obter a anteci-
pacadnitio litis, ou constituida no curso do processo através de justificacdo
ou antecipacao da fase probatéria. A lei ndo estabelece o momento de con-
cessdo dessa tutela, decerto deferivel “em regra” antes da sentenca final,
para que possa ser considerada antecipatéria. Ademais, a correta exegese é
a de que o juizo aguarde a iniciativa da parte, que pode dar-se inicialmente
com a prépria apresentacao da peticdo inicial em juizo ou incidentemente.

No que pertine a evidéncia, o raciocinio, a luz do texto legal, é claro.

A parte deve comprovar de plano o seu direito evidente na inicial e pleitear

a antecipacao da tutela, de sorte que, muito embora a prova plena possa ser
encetada mais adiante, a concessao da antecipacéo fica condicionada a ha-
ver pedido na inicial.

Realizada a prova plena ulteriormente, mister tornar-se possivel a tutela
antecipada, malgrado nao pleiteada na inicial, considerando esse pedido como
embutido na postulacdo de uma decisé@o para a causa. Essa é uma das razées
pelas quais essa tutela antecipada deveria compor a atiidaiitgo do juiz.

Considere-se, ainda, que se revela em prova inequivoca a alegacéo
calcada em fatos notdrios, incontroversos ou confessados noutro feito entre
as partes, bem como aquela fundada em presijurgdet de jure haja vista
que a presuncao relativa admite, em principio, prova em contrario e por isso
mesmo nao € inequivoca.

Cabe ao juizo avaliar a prova inequivoca em confronto cogéa-ur
cia requerida, compondo um juizo de probabilidade que o autorizari a con-
ceder a antecipacdo. Na tutela da evidéncia o exame ocorre sem maiores
percalgos, porque néo se trata de direito em estado de periclitacdo, sendo
direito evidente. Ressalte-se, por fim, que qualquer meio de prova moral-
mente legitimo pode ser utilizado para a comprovacao da verossimilhanca
da alegacdo apta a ensejar a tutela antecipada.
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I.4. Tutela Antecipada - Natwza Juridica e heversibilidade da
Decisao

A antecipagédo da tutela significa que, sob o angulo cronoldgico, a
deciséo antecede a sentenca final, caracterizando-se, portanto, como deci-
sédo interlocutéria, passivel de agravo. A concesséo fica ao critério do juizo,
segundo a averiguacao da comprovacao dos requisitos substanciais e pro-
cessuais, ao passo que a denegacao é sempre obrigatoria quando irreversivei
os efeitos do deferimentdrata-se de uma impossibilidade juridica odiosa
criada pela lei, uma vez que, em grande parte dos casos da pratica judiciaria,
a tutela ugente é irreversivel sob o angulo da realizabilidade préatica do
direito®®

De toda sorte, a irreversibilidade significa a impossibilidade de
restabelecimento da situagdo antedaso a decisdo antecipada seja refor
mada. Essa literal percepcao do fendémeno da irreversibilidade do resultado
pode aniquilar com o novo instituto, haja vista que essa reverséo nao perten-
ce ao mundo das normas juridicas. E verdade que algumas determinacées
judiciais podem ser desfeitas, restabelecendo as coisas ao estadq anterior
como, \g., a devolugdo de um bem determinado antecipadamente ou a rein-
tegracdo num cgo ocupado por for¢ca de decisdo limiriantretanto, ha
providéncias cujos resultados séo irreversiveigenie a necessidade de
tutela. Sob esse prisma, 0 juizo, desincumbindo-se de seudevegha
que responder de tal maneira que, malgrado irreversivel o estado de coisas,
a decisao ndo cause prejuizo irreparavel ao demandado. Em esséncia, é ¢
contrapartida da regra que ndo permite ao juizo, para conjurar um perigo,
criar outro de maior densidade. De toda sorte, mercé de ser casuistica esse
andlise, deverd balizae o juizo a luz da géncia, da necessidade
e da inexisténcia de dano irreparavel para o demandado pela irreversibilidade
do provimento.

160 legislador ndo se desgarrou da técnica captal@ decisdo, proviséria por exceléncia, deve ser
sempre reversivel, e adotou-a em sede de tutela antecipada do direito material. E de sabenca que, em
alguns casos, os efeitos faticos sdo irreversiveis, porque essa irreversibilidade nédo pertence ao plano
normativo, consoante anteriormente expusemos. Ademais, a doutrina sempre reconheceu a possibilidade
de decis6es antecipadas irreversiveis com possibilidade de reparacéo pelo beneficiario da medida caso
revogada posteriormente. Ultimamente tem sido essa a tendéncia, consoante os exemplos da lei de loca-
¢Oes, com o despejo liminar irreversivel e as liminares do Cédigo de Defesa do Conspuadty a

essa possibilidade de irreversibilidade, leciona Giovamie enla tutela d’'urgenza, cit., p. 93, e, no

mesmo sentido, Ovidio Baptis@yrso, cit., v. 3, p. 53.
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A tutela, ndo obstante antecipatdria, ndo exclui a necessidade de mo-
tivacdo para a sua concessdao. Alias, com o advento da Carta de 1988 insti-
tuindo a motivacao de toda e qualquer deciséo judicial, lavrou-se certa dis-
cusséo sobre se a concessao das liminares deveria ou ndo ser antecedida de
farta motivacdo comprometedora da decisdo final. O novel diploma néo
deixa a menor mgem a duvidas, tanto que o 8§ 1° do art. 273 determina,
sob pena derror in procedendpque o juiz indique de forma clara e preci-
sa as raz0es de seu convencimento quanto & verossimilhanga da alegagéo do
direito evidente ou em estado de periclitacdo. Desaparece, assim, a pratica
judiciaria da concessao de liminares sem motivagéo, devendo, agora, a jus-
tica esclarecer por que razdo o demandante foi acolhido ou rejeitado na sua
pretensdo antecipata

A decisdo de antecipacao, por seu turno, podessgundo a lei,
revogada ou modificada a qualquer tempo, em decisdo fundamentada.

I.5. Revogacao e Modificagéo dat&la Antecipadd

A revogacao implica a eliminacdo da medida anteriormente concedi-
da e a modificacdo pode ser quantitativa ou qualitativa. Advirta-se, entre-
tanto, que o sistema da lei é informado pelo principio dispositivo, haja vista
que a antecipacao pressupde pedido e adstricdo do juizo a inicial. Disto
decorre que tanto a revogacéo quanto a modificacdo devem ser “requeridas”,
vedando-se em principio a atividagleofficio. No campo da tutela da evi-
déncia, a sisteméatica segue tradicao secsdado certo que os direitos in-
disponiveis mereciam tratamento diferenciado, como de resto assim o0s con-
templa o ordenamento em gétal

7 A necessidade de motivagéo das decisdes judiciais permitiu a Barbosa Moreira lavrar belissima pagina
acerca do tema, como se verificaBemas cit., p. 83 e s., onde se colhem dados histérico-comparativos

da necessidade de motivagdo como “garantia do estado de direito”. Como bem inspirou-se o renomado
autor Bentham:Good decisions & such decisions for wich gooeasons can be givén

8 A provisoriedade é caracteristica da tutela antecipatéria; no aguardo da decisdo final, trata-se de
consectario da impossibilidade de concedé-la com carater irreversivel e do comando legal de que o pro-
cesso deve prosseguir mesmo com a concessao da antecipagéo. Provisoério é o que aguarda o definitivo,
na classica licdo de Calamandreilntt odugdo ao estudo sistematico das gvidéncias cautelaes

Idéntica idéia se encontra em Lopes da Cdsalidas preventivas cit., ao nomear o exemplo dos
andaimes como instrumentos temporarios e definitivos e a barraca do desbravador dos sertdes, provisé-
ria de uma melhor habitag&o (p. 10).

9 A matéria foi discutida em textos anteriores, onde se enuncia a opinido daqueles que ndo sé admitiam
a incoagéo estatal em matéria de tutela antecipada como também dos que limitavam essa iniciativa aos
denominados direitos indisponiveis, comag.y o professor Calmon de Passos. Inegavel, entretanto, as

fendas que se abrem no sistema em matéria de familia e menores, campos fertilissimos do trato dos
interesses ditos indisponiveis.
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Entretanto, no campo da tutela de seguranca, a luz do dever geral de
seguranca que tem todo o magistrado a partir da instauracao da relacdo pro-
cessual, ndo se pode duvidar da necessidade de uma atuacao independent
da iniciativa da parte. Consoante afirmamos anteriormente, ndo se pode
conceber que o juiz assista impassivel a periclitagdo de um direito cuja sa-
tisfacdo depende da resposta judicial em razdo da impossibilidade de
autotutela.

Verificando o juizo através de provas inequivocas que a tutela requerida
merece, ., uma ampliacdo, sob pena de frustrar aquela anteriormente con-
cedida, deve atuar de oficio, ainda que seja para equilibrar as posi¢des das
partes no proces¥o

A questao nao resolvida pela lei diz respeito a extensdo desse poder
de o juiz “moadificar a decisao”.

A luz docaputdo art. 273, parece limitar-se 0 magistrado aninus
e a unplus, tudo dentro daquilo que foi pedido na inicial. No sistema rigi-
damente dispositivo ndo ha lugar para a criatividade do juiz.

Ademais, a lei ndo repisou, na tutela antecipada, a regra do art. 799
do Cddigo de Processo Civil, que confere ao magistrado o poder de prover
“sob medida”.

Ao revés, ele deve conferir a providéncia dentro do “pretendido
no pedido inicial”, para utilizarmos a expresséao do art. @x3jt Logo,
essa modificacdo também fica balizada pelo pedido, encarcerando o
juiz aos seus limites, fazendo com que qualquer modificagdo da tutela
in itinere seja requerida e empreendida nos limites do pedido inicial.
Em nosso entendegntretanto, esta ndo € a melhor solugéo, tampouco a
melhor exegese.

A modificacdo da tutela antecipada em sede de tutela de seguranca
deve atenderespecificamente, as necessidades do caso corgEtoa-
¢ao de periclitacdo € mutavel e pode exigir algo proporcional que ndo esteja
incluido no pedido, até porque superveniente a nova exigéncia

20Relembre-se que Carnelutti referia-se a essa igualdade das partes como motivadora das medidas de
segurancga. Ademais, os deveres sdo exercitaveis de oficio, 0 que ndo impede a iniciativa da parte mas
ndo a obriga. Essa publicizagdo da jurisdi¢éo foi entrevista por Ovidio na obra de Calamandrei, em
Curso, cit., v 3, p. 68-9.

21E de Mario Dini a li&o de que o provimento cautefar &sser modificato dal giudice ogni qualvolta

si renda necessario per raggiungeo scopo che si eragfisso con I'emanazione dello stesso in
relazione alle variazione delle canstanze che eventualmente non potevaaeepiersi al momento
dell’'emission&(La denunzia di danno temutg cit., p. 44).
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Por outro lado, nesse mister de adaptacdo da medida as necessidades
supervenientes, preconiza-se a fungibilidade constante do provimento, con-
soante exposto anteriormente, porque ao juiz cabe dar solugédo adequada ao
litigio.

A modificacdo e a revogacao obedecem a regra da necessidade de
motivagdo, que se exige, também, para a concessao. Encetada a decisdo no
curso do procedimento, a mesma comportara 0 agravo pela natureza inci-
dente da deciséo.

A sentenca final que disp6e sobre o litigio cassa a tutela antecipada,
prevalecendo sobre esta, ndo ocorrendo, aqui, a controvérsia sobre a
prevaléncia da liminar sobre a deciséo final suspensa por recurso recebido
no duplo efeité.

A tutela antecipada, como o proprio nome sugere, é antecipacao do
resultado final e sobre este nao pode prevale@edime porque o ultimo é
adotado apds cognicéo plena. E certo que dificiimente a tutela antecipada
merecera revogacao na sentenca final, haja vista o requisito probatério exi-
gido para a sua concessao, que nao € sendo 0 mesmo que se reclama para o
julgamento mesmo da causa.

Que espécie de prova mais robusta pode a parte produzir para o0 aco-
lhimento de seu pedido sendo uma “prova inequivoca conducente a verossi-
milhanca de sua alegagdo”? E essa mesma prova é a exigivel para a conces-
sdo da tutela antecipada, de sorte que o panorama probatdrio, numa causa
em gue se deferiu a tutela antecipada, dificilmente se modificara do inicio
ao fim do processa

22 Raciocinio diverso empreende a doutrina em matéria de antecipacdo da tutela Eaatataente

porque ndo ha satisfatividade antecipada e o mérito vai ser aprecfaakieriorj sustenta-se uma

distingéo entre a eficacia da medida cautelar e a eficacia da sentencga, fazendo prevalecer a primeira
mesmo apoés a definigdo final sujeita a recurso recebido no duplo efeito. Aduz-se a diferenga entre
imperatividade do julgado e executoriedade do julgado, esta sim capaz de fazer desaparecer a liminar
cautelarsegundo licdes de CarnelutiAkeides Mendonga Lima enunciadas no tekttutela antecipa-

da obedece a uma sistematica diferente, na medida em que resta absorvida pela deciséo final. Ademais,
como advertiraflommaseo, 4ssudo attribuire alla misura cautel@r ugente un’autorita maggier

della decisione di merito di primo gratd¢l pr ovvedimenti d’'urgenza cit., p. 276).

23H4 uma profunda diferenca entre a prova exigida para a concesséo da tutela antecipada e aquela que se
impde ao demandante cautelarkatamente porque a cautela sucede o processo principal, nessa sede o
legislador contenta-se com a aparéncia, ao passo que para a antecipacgéo a exigéncia € a da evidéncia, ou,
para utilizarmo-nos da linguagem da lei, “prova inequivoca da verossimilhanca da alegagéo”. Essa de-
monstragado ainda ndo é a certeza absoluta, a verdade, sendo o préprio valor limite com que lida o magis-
trado na sua tarefa de definir o direifdias, é classica a licdo de Calamandrei ereritd e
verossimiglianza nel processo civildRjvista di Diritto Pr ocessualede que ‘anche si siamo convinti
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Entretanto, ndo se podem olvidar hipoteses excepcionais, nas quais a
liminar deva prevalecer sobre a deciséo final em razdo do estado de
periclitagdo do direito ndo reconhecido na sentenga, mas possivel de sé-lo
em sede de recurso.

Nestes casos, a permanéncia do provimento até o transito em julgado
da decisdo encontra amparo em algumas vozes da d#futrina

Indeferida a tutela antecipadhitio litis, imp8&e-se saber se ao juiz é
licito, ao decidir a causa, antecipar esses efeitos pendente o litigio de recur-
s0. Entendemos que sim, porque a prépria lei dispde que “concedida a tute-
la 0 processo prosseguira até final julgamento”. Logo, ainda que o juiz nao
tenha deferido no curso do processo a tutela antecipada, nada obsta a que ¢
faca quando da sentenca porgue, para ele, a prova inequivoca pode ter sidc
apresentada apenas na fase de julgamento, revelando-se injusto fazer a parte
aguardar o julgamento do recurso recebido no duplo efeito.

A mesma providéncia pode ser requerida a@drsuperigrcaso o
oficio jurisdicional de primeiro grau ndo mais permita ao juiz intervir no
processo. Afinal, as expressodes “juiz” e “final julgamento” também pertinem
ao tribunal.

Ademais, a prépria lei prevé a modificacdo e a revogacao da anteci-
pacao a qualquer tempo, o que significa quegdaed quemse investe
também da cognicdo da medida sem prejuizo da analise do recurso contra a
sentenca final, exegese que se reforca na medida em que um dos casos d
tutela antecipada é o de periclitacdo do direito, e, nesses casos, sempre foi
da tradi¢cdo do nosso sistema admitir a competéncia do relator diante do
periculum in morae em face do término do oficio jurisdicional de primeiro
grau, como, \g., prevé o atual art. 800 do Codigo de Processo Civil, modi-
ficado apenas para explicise que a competéncia é do propriga®” do
tribunal e ndo mais, monocratica.

chela natura humana non é capace di raggiungbs verita assolute, & dowedi onesta adoprarsi
con tutte le forze per ceare di apppssimarsi quanto piu si pu alla metaaggiungibile: cosi

nel processo, anche se si € convinti che la sentenza finale non pe eiseche un giudizio de
veossimiglianza tale da non esclugemai in maniera assoluta I'esre giudiziario, ci non

toglie che tutta la strttura del pocedimento debba esgepreordinata a endeke il pit possibile
approfondita e contollata la ricarca della verita, in modo che lo sdartra questa e la
veossimiglianza si riduca al mininio

24Qvidio Baptista,Curso, cit., v 3, p. 124, com citagdes da doutrina francesa e de parte da moderna
doutrina italiana.
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1.6. Execugdo daufela Antecipad®

Mantendo a coeréncia com a proibicado de tutela antecipada de
efeitos irreversiveis, a nova lei instituiu, como meio para “efetivar-se” a
antecipacédo, os principios que regem a execugao provisoria. Nesta, como
é sabido, a satisfac@o do direito ndo pode alcancar estégio irreversivel
caracteristico da execucao definitiva. H4 apenas atos de execucao, ante-
cipados. Nesse sentido, a lei determina que a efetivacdo da medida an-
tecipada ndo importe alienagdo de dominio, levantamento de dinheiro
sem caucao idénea, sem prejuizo de implementar-se de uma maneira
que, sobrevindo decisdo contréaria, as “coisas retornem ao estado anteri-
or”. Mais uma vez, aqui, o legislador esbarrou na sua covardia, tornan-
do in6cua a inovacédo. InUmeros sédo 0s casos em que a medida antecipa-
da ou é deferivel nagquele momento ou ndo mais revelara qualquer utili-
dade para a parte. Ademais, é fenoménico o grau de irreversibilidade
préatica dos efeitos da decis@gsim, vg., uma viagem autorizada, uma
cirurgia, a determinacdo de apresentacdo de um espetaculo ou a divul-
gacdo de um documento, chancelados por tutela antecipada, apresen-
tam efeitos irreversiveis. Nesses casos, € de todo impossivel aplicarem-
se os principios da execucao provisoéria, sob pena de inviabilizar-se a
antecipacdo, com notavel denegacao de justica. Ndo ha a menor duvida
de que a melhor técnica seria a duplicidadas a¢cdes onde se verifica
a tutela antecipada, permitindo-se ao juiz conferir perdas e danos a par-
te lesada pela efetivacdo da antecipagao da tutela, como contrapartida
ao deferimento daquela, inclusive garantido por cau¢éo, conforme susten-
tado anteriormente.

25412. A lei utiliza-se de forma promiscua do vocébulo “execucéo”, em vez de efetivacdo. E que

o sistema exige sentenca condenatdria para execugao e a tutela antecipada liminar encerra a figu-
ra de uma interlocutéria. E verdade que parte da doutrina sustenta a possibilidade de sentengas
liminares e execugédo para seguranga, comg., Yontes de Miranda e Ovidio Baptista. Entretan-

to, o sistema da lei é de categorizar essas decises, conforme determinem ou néo a extingdo do
processo, e o novel diploma é claro ao estatuir que a tutela antecipada nédo encerra a relagéo
processual. Ademais, seria de todo insustentavel submeter o beneficiario da tutela antecipada aos
rigores das formas da execugdo, por isso que a efetivagédo da antecipacgdo realiza-se sob o signo da
mandamentalidade. Melhor é a expressdo da doutrina italiana, que prefem@veetlimenti
d'urgenzd (Tommaseo] provvedimenti d'urgenza cit., p. 331, eArieta, | provvedimenti
d’urgenza, cit., p. 332).

26 A esse respeito remetemos o leitor a nossa proplestiege ferendaguanto a duplicidade das agdes,
revelando-se, aqui, sua intensa utilidade em face da irreversibilidade fatica de alguns provimentos
antecipados.
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Contudo, a lei utilizou-se de técnica diametralmente oposta. O exe-
cutante da tutela antecipada, em principio, esta isento da caucéo, até porque
esta ndo pode ser irreversivel na medida em que as coisas devem retornar ac
estado anterior caso a decisdo seja modificada. Por outro lado, revelando-se
irreversivel o provimento, a tutela ndo pode sequer ser concedida, pouco
importando a “prova inequivoca” exigida, que, como ja vimos, dificilmente
sera alterada no curso do processo.

O § 3°do art. 273 do Codigo de Processo Civil determina a aplica-
¢ao, no que couhedas regras da execucao provisoria. Na verdade nao se
trata de processo de execucdo autdbnomo. E execucdo sem intervalo, na
mesma relagdo processual, assemelhando-se o vocabulo execucdo a
“efetivacao”, implementacéo do provimento no mesmo processo. Ressoa
evidente que néo teria sentido que o legislador instituisse uma antecipagéo
no curso do processo de conhecimento visando a agilizacdo da tutela e a
submetesse as delongas da exeéucao

A lei ndo distinguiu a tutela antecipada da evidéncia da tutela anteci-
pada nos casos de periclitacdo. Em ambas, a execucao deve ser provisoria
reversivel. Entretanto, de nada adiantaria a previsdo de tutela antecipada se
o0 cumprimento da medida fosse pogéeto, tornando letra morta o instru-
mento de agilizacéo jurisdicional.

Obedecendo a regra da reversibilidade, amplos devem ser os poderes
do juiz no afa de efetivar a antecipacdo, aplicando-se analogicamente, para
esse fim, o § 5° do art. 461 do Codigo de Processo Civil, alterado pela
mesma lei, que previu a utilizagdo de todos os meios necessarios pelo juiz
para a implementacao da tutela especifica, tal como buscas e apreensdes
remocao de pessoas, requisi¢cdo de forca policial etc.

Ainda sob esse angulo e mantida a reversibilidade, caracteriza-se de-
sobediéncia o descumprimento da ordem contida no provimento antecipa-

27 Aplicavel a tutela antecipatdria pela sua modernidade constante e porque lavrado tendo em vista os
mesmos pressupostos da atual tutela antecipada, 0 memoravel ensinamento de Liebman rorestudo “L

del procedimento cautelar®ijvista di Diritto Pr ocessualel954, cit., p. 248:“a fasi € i momenti in

cui 'organo conosce e quelli in cui eseguisce si seguono, senza soluzione di continuita, in un unico
procedimento, che & peralmeno nella generalita dei casi, ungmedimento misto di cognizione e
d’esecuzione. Il prcedimento € unico e indivisibile, pké unico e indivisibile € I'intesse ad ag#,

e vice-versa. Em obra recente, Marinoni concluiu pela executividade intrinseca dos provimentos de ur-
géncia, capazes de produzir efeitos imediatagt¢id cautelar e tutela antecipatéridévista dosTri-

bunais 1992, p. 130). Assim também se pronuncia a doutrina italiana moderna acerca do tema, como se
observa enfommaseol, pr ovvedimenti d'urgenza cit., p. 330.
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do, porque € da esséncia deste a mandamentalidade como instrumento
viabilizador da antecipacéo dos efeitos do provimentcfinal

Assim, vg., a realizagdo de uma assembléia desautorizada em tutela
antecipada ou a recusa a entrega imediata de um bem podema@prar
meiro caso, o impedimento de realizacdo do ato pela forga policial, sem
prejuizo da san¢ao criminal pela desobediéncia, e, no segundo, uma imissao
de posse judicial.

Trata-se, na verdade, de fusao admiravel de instrumentos de origem
romano-germanica e de matiz anglo-saxonica, reclamados de ha muito pela
eficiéncia que essa execucdo por coacao e sem intervalo representa.

Subjaz sempre a preocupacdo com relacdo a essa vedacédo da tutela
antecipada em casos de irreversibilidade, porque a interdicdo, nalguns ca-
sos, desprotege os direitos e torna impossivel a execug¢ao do provimento.

[I. A TUTELA ANTECIPATORIA NOS TRIBUNAIS SUPERIORES

A represséo ao “abuso do direito de recorrer” incluiu-se na ideologia
norteadora da reforma que inspirou o egsuento da ‘antecipacao de
tutela”.Essa novel técnica decorre do poder de que é dotado o, eator
fortiori o colegiado, para hegar seguimento ao recurso manifestamente inad-
missivel, improcedente ou contrario aos entendimentos predominantes
consubstanciados em sumulas.

Sob essa 6tica, por via obliqua, o legislador propicia uma rapida so-
lugéo judicial, obstando que uma parte figue a mercé da outra, privilegian-
do o principio isondmico-processual e a condatam judicemno atuar
jurisdicionalmenté?

28 E importante anotar que aqui e alhures discute-se com grande receptividade a adogéendaisof

court como meio moralizador no cumprimento das decisdes judiciais. Impde-se solidificar a versédo de
que no plano extrajudicial a negagéo ao direito atinge a parte e s6 a ela. Entretanto, apos o desfecho
judicial, o descumprimento é ao decidido pelo Estado, e a resisténcia as decisdes judiciais, inclusive as
antecipatorias lavradas diante de um estado de periclitacéo, revelam flagrante atentado a dignidade da
justica. Ademais, a possibilidade de descumprimento da tutela antecipada torna letra morta o instrumen-
to em prestigio a recalcitrancia do vencido. No direito estrangeiro coaduna-se com o rigor ora proposto a
doutrina deAldo Frignani em conhecido trabalho intitulddimjunction nella common law e I'inibitoria

nel diritto italiano , 1974. No direito brasileiro, Ovidio Baptis&yrso, cit., v 2, p. 256, e recentemente
Marinoni, p. 133-7.

29 ei n°® 5.869, dellde janeiro de 1973 [Cddigo de Processo Civil]

Art. 557 - O elator negara seguimento acurso manifestamente inadmissivel, ingedente, mjudi-
cado ou em conéinto com siimula ou com juriggéncia dominante despectivo tribunal, do Sugr
mo Tribunal Federal ou de fibunal Superiar
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A fus@o desses dois novos instrumentos viabilizou algo que outrora
observava-se com mais freqliéncia na insténqizo, qual seja a conces-
sdo de liminares pelo juiaol quem Alias, fruto também de recente refor-
ma, o artigo 558 do CPC passou a admitir a concessao de suspensividade
ope judicisa recursos dotados de dupla eficacia, toda vez que se vislumbre
“risco de dano irreparave?.

Num primeiro momento a praxe revelou a aplicacéo literal do novo
dispositivo, por isso que osgaios fracionarios dos tribunais limitaram-se a
“sustar” decisdes “passiveis de revisdo”. Posteriormente, através do papel
criativo da jurisprudéncia consagrou-se o efeito ativo “dos provimentos de
segundo grau diante da irresignacdo quanto aos atos omissivos da primeira
instancia™*

Hodiernamente os nosstisbunais praticam os novéis institutos com
largueza, ora sustando efeitos das decisbes recorriveis ora concedendo efei-
to ativo aos recursoAssente-se que, ndsibunais Superiores é usual a
utilizagdo de “provimentos cautelares” com base em dispositivo regimental
(como vg.; o art. 288 do RISTJ) para impedir a execucao de decisdes sujei-
tas aos recursos para essggids de cupula que, tradicionalmente, néo
ostentam efeito suspensi?o.

§ 1° - Se a decisa@corida estiver em manifesto coafito com simula ou com jurisgéncia dominante

do Supemo Tibunal Federal, ou deribunal Superigro elator podera dar ppvimento aoacurso.

§ 1° Da decisdo cabera agravo, no prazo de cinco dias, g@odtompetente para o julgamento do
recurso, e, se ndo houvestratacdo, o elator apesentara o pycesso em mesa,oferindo voto;

provido o agravo, oeturso terd seguimento.

§ 2° Quando manifestamente inadmissivel ou infundado o agravo, o tribunal condenaréa o agravante a
pagar ao agravado multa eetum e dez por cento do valor dgrdo da causa, ficando a interposi¢éo

de qualquer outrrecurso condicionada ao depésito dsspectivo valor

30Lei n°® 5.869, de 1 de janeiro de 1973 [Codigo de Processo Civil]

Art. 558 - O elator podera, aequerimento do agravante, nos casos de prisdo civil, adjudicacéo,
remicéo de bens, levantamento de dimheem caucéo idonea e em @strcasos dos quais possa
resultar lesdo grave e de dificiparacéo, sendeetevante a fundamentacéo, suspender o cumprimen-
to da decisdo até o @munciamento definitivo da turma ou camara.

Paragrafo Unico - Aplicar-se-a o disposto neste artigo as hipéteses do art. 520.

31Anotou percucientemenfigeori Zavaski que a concessao de eficacia suspensiva ao recurso dela ndo
dotado néo era suficiente a reprimir a potencialidade de danos irreparaveis. A Adocéo dauimaxima
eadem res ubi eadem dispositéstou por admitir a consagragéo do “efeito ativo”, inclusive em sede de
recursos para oBibunais Superiored Antecipacéo deTutela, Saraiva, 1997, p.134.

32Nesse mesmo sentideori Zavaski, ob, cit, Call, “Antecipacéo deTutela noslribunais”, p. 1.7/

136; Roberto Armelin, “Notas sobre a antecipagao de tutela em segundo grau de jurisdi¢céo”, In Aspectos
Polémicos dAntecipacéo d&utela,RT, 1997, p. 431/458)/lliam Santos Ferreira, “Breves reflexdes
acerca da tutela antecipada no ambito recursaRTE200Q p. 654/693.
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Acerca dessa recente pratica, mas de diuturno manejo, iniameras pa-
ginas encontram-se lavradas nas obras versantes JalisteAntecipada.

A “guestao elegante” que se pbe, em verdade, néao € a da antecipa-
cao consistente nessa estratégia meramente processual de sustar ou conce-
der o efeito ativo ao recurso em si, sendo de “antecipar a satisfacao do pedi-
do no ambito dos recursos superiores”.

Consoante é cedico, a antecipacao de tutela significa realizacao ante-
cipada, por isso ja se afirmou em “belissima sede doutrinaria” que na tutela
antecipada deferida, o processo comeca por onde termina o processo de
execucgao, que é a satisfatividade plerasta é a questao ora suscitada:
Podem odribunais Superiores; o Suprefobunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica concederem a antecipac¢ao de tutela com esse espectro
de satisfacao?

Algumas guestdes antecedem a concluséo esperada.

Em primeiro lugarcumpre destacar a hipétese em que 0 recurso é
interposto com o fim de obter a providéncia negada na instancia de origem
e que se pretende obter antecipadamente, na premissa do provimento do
recurso especial ou extraordinarivata-se, portanto de pedido formulado
pelo préprio recorrente.

Em segundo lugar forgoso analisar a pretensdo, no mesmo sentido,
deduzida “pelo recorrido”, posto entender “abusivo o recurso interposto”.

No primeiro caso, a antecipacdo da tutela requerida ao rathtor
referendumdo colegiado dependera da verificagdo da verossimilhanga do
alegado, a luz do contexto recur¥al.

Poderse-ia objetar essa possibilidade de antecipagéo sghrmen-
to de que a concessado demandaria andlise da “prova inequivoca”, cognicao
interditada ao3ribunais Superiores que se autolimitaram quanto a aprecia-
¢ao de elemento probatorio em razéo da fungéo que os recursos que lhes sdo
enderecados exercem; vale dizer: a manutencédo da inteireza e interpretacéo
do direito nacional.

32 Claudio Cecchela; Romandaccarella e Bruno Capponin, Il pr ocesso civile dopo la riforme

Torino, Giapichelli, 1992.

34 Essa possibilidade de concesséo de antecipacéo é chancelada por toda a doutrina, abrindo-se a parte
prejudicada o agravo regimental para o colegiado a quem toca o conhecimento do recurso superior como
técnica “integrativa’ da deliberacéo antecipada. Conforme a licdo de consulta obrigatéria de Moniz de

Aragéo, o agravo regimental destina-se a permitir a integracéo do pensamento do tinbRewista
de Direito Processual Civil n. 2, p. 70 e 74.
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Entretanto € inegavel que Gsbunais Superiores, mercé de ndo em-
preenderem um “reexame da causa”’ em terceiro grau de jurisdi¢do, “jul-
gam-nas”, alids, como a propria Constituicdo Federal expficita.

Destarte, a prova inequivoca exigida para a antecipacao de tutela,
nao é sendo a liquidez e certeza do “préprio direito em jogale afericdo
exemplar pelogribunais Superiores, porquanto acodem a essas Cortes ex-
traordinarias, devidamente prequestionados.

N&o ha a menor duvida de que a exaustao processual cognitiva a
que se submetem as partes antes da chegada do recufisdanais
Superiores, revela um elemento positivo que é a “apuracdo da
juridicidade” do que se esta discutindo. Ademais, pela eminéncia, ex-
periéncia e cultura de seus membros integrantes, nag&a jilgador
mais adequado a verificagdo do direito escorreito, procedente, do que
as Cortes Maiores. E este é o0 pressuposto inafastavel da antecipacgao de
tutela. Imperioso ainda assentar que afrontaria a légica juridica, ele-
mento inseparavel da hermenéutica, admitir-se ao juiz de primeiro grau
antecipar tutela e veta-la aos mais eminehtéminais Superiores do
pais. 3’

A segunda indagacao parece instigar questdes mais delicadas por-
guanto o pleito de antecipacdo, em principio, € obra do recorrente.

Subjaz, assim, aindagacao sobre se é possivel ao recorrido pleitea-la.

A questdo deve ser analisada sob 0 mesmo prisma da prova inequi-
voca da verossimilhanca do direstab judice

Revela-se possivel que o recorrido, por prudéncia e depois de obter
sucessivas vitdrias na justica local, aguarde a remessa dos adi@dsuaos
nais Superiores para s6 entao pleitear a antecipacao.

35Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
Art. 102. Compete ao Swgmo Tibunal Federal, pecipuamente, a gude da Constituicéo, cabendo-lhe:
| - processar e julgaroriginariamente:

Art. 105. Compete ao Superiaibiunal de Justica:

| - processar e julgaroriginariamente:

No sentido de que dsibunais Superiores no exercicio de suas competéncias recursais “tutelam direitos
subjetivos” mediante julgamento, as intransponiveis licbes de Barbosa Mooemantarios ao Codi-

go de Piocesso CivjlForense, p. 566, Ed. 1999.

36Consulte-se a respeito do tema, Luiz Guilherme Marinoni, onde destaca que o conceito de prova ine-
quivoca é semelhante a liquidez e certeza exigivel para o Mandado de Segufaagtecipacdo na

reforma do processo civil 2 edi¢cdo, Sao Paulo, Malheiros, 1996.

%"No sentido do textd eori Zavaski, ob, cit, n. 2 “antecipagdo de tutela na fase recursdd.p. 1
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Considerando-se que tutela antecipada € sinbnima de satisfacéo ante-
cipada, tem-se que se vitorioso na instancia Ultima, o recorrido podera pro-
mover a execugado. Ora, se a execugado é de sua iniciativa, a antecipagéo de
seus resultados também pode sé-lo, e a sede pr@pria para isso, estando o
processo nas Cortes Superioresi@&bunal maioss

E de somenos o fato de que o recorrido poderia ter pleiteado na ins-
tncia de origem uma “execucdo proviséria” que, como se sabe, diante de
todas as suas limitacdes, dentre as quais a que impede a satisfagédo plena,
nao apresenta a mais ténue utilidade. Afirmou-se com autoridade insupera-
vel que a execucgdo proviséria é um “nada juridico”, ndo se extraindo qual-
guer proveito desse adiantamento levado a efeito pelo vencedor da deman-
da®. N&o é por outra razéo que as reformas européias admitem a “execucao
completa” com base em decisao provis§rsmlucdo que, dege ferenda
indicia tornar-se brevemente, ibge latacom o advento da “reforma da
reforma do Cédigo de Processo Civil”.

Ademais, conceder-se antecipacao ao recorrente e veta-la ao recorri-
do implica violagdo ao principio da isonomia, sem prejuizo de conspirar
contra um dos canones da reforma processual que foi exatamente o de “re-
primir o abuso do direito de recorrét”.

38 Sob essa 6tica, doutrina JJ Calmon de Passos, “a circunstancia de estar o processo na fase recursal
ndo é empecilho a pretenséo da antecipacao de tutela, eis que, como ja se afirmou reiteradamente,

antecipar a tutela constituiu ndo antecipagéo de uma sentenca, mas um adiantamento de atos executi-
vos da tutela definitiva, que ainda se encontram reprimidp$iiovacdes do Cédigo de Presso

Civil , Forense, 1995, p. 21.

39 Por todas as vozes abalizadas, ressoa a de Alcides MendoncanL@oajentarios, Forense,
1996.

40 GiuseppeTarzia informa que a recentissima reforma italiana consagrou a execucéo imediata da
sentencga, ainda que proviséria no seu conteido, como regra ao dispor no artCaaedli
Procedura Civile “La sentenza di primo grado égquvisoriamente esecutiva tra le garin “O

novo processo de cognicéo na ItaliRgvista do Instituto dosAdvogados do Paranav. 25, p. 389.

Frederico Carpi também advertia para a aspiragdo moderna da execugao completa com base em deci-
sdo ainda que proviséria: “il potenziamento dell. esecutorieta provvisoria puo essere assai utile nel
perseguimento di quei fini di attuazionéetiva del precetto costituzionale del diritto di azione, che

un moderno processo deve perseguirela provvisoria esecutorieta della sentenzililano, Giufre,

1979, p. 147 e seg.

410 saudoso mestre mineiro José Olympio de Castro Filho, na sua tese de catedra advertia: “recorrer

€ um direito de que também se pode abesde que amilde se abusgéamente com prejuizos para

uma das partes, que nédo pode descansar do incdbmodo da demanda, e para o Estado, cujos tribunais de
grau superior cada dia véem aumentar a influéncia dos recugsasde maioria injustificavélin

Abuso do direito no processo civilp. 142/143, Imprensa Oficial, BH, 1955).
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Por fim, a possibilidade de concessao antecipatoéridriognais
Superiores desestimula os recorrentes abusivos, que através de longa
postegac¢do do direito do vencedologram arrancathe indesejaveis
concessodes, mercé da lesdo causada pelo proprio tempo da satisfacac
judicial#2

Reconhecida a antecipacdo como instrumento de efetividade da
prestacao judicial, técnica capaz de vencer a tdo decantada morosidade
da justica que afronta os mais comezinhos direitos fundamentais da pes-
soa humana, nada mais apropriado que delega-lardmmais Superi-
ores, 0s quais, mantendo a inteireza do direito nacional, logram carrear
para o poder a que pertencem o prestigio necessario aqueles que, conso-
ante as sagradas escrituras, tém o sumo sacerdoécio de saciar 0s que tén
sede e fome de justita

42|talo Andolina abordando o dano causado pela demora na satisfagcéo de quem tem um direito reconhe-
cido concluiu: Questo peculia tipo di danno pud esseindicato come “danno mgmale in senso

stretto”, oppue come danno mginale di induzione pcessuale, appunto in quanto esso € specificamente
causatto, e non soltanto genericamente occasionato dalla distensione temporaleocdssdin

Cognizione ed esecuzione foata nel sistema della tutela giurisdizionalep. 20, Milano, Giufe,
1983.

“3|déntica solug&o é possivel entrever nas conclusGiendeZavasckijn ob, cit, p. 135, com expressa
mencao ao STF e ao STJ.
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A INVERSAO DO ONus DA Prova NO CODIGO
DE DeErFesA Do CONSUMIDOR

CRisTINA TEREZA GAULIA
Juiza de Dieito TJ/RJ

|. INTRODUCAO

“O que é dar sentido? Para o sujeito que fala, & construir sitios de
significAncia (delimitar dominios), é tornar possiveis gestos de
interpretacdo” (in As InterceptagdesTelefonicas e os Deaitos
Fundamentais Lenio Luiz Streck, citando Eni Puccinelli Orlandi).

O operador juridico, categoria na qual estao incluidos os juizes, pro-
motores, advogados, entre outros, estd hoje submetido, em todos os seus
momentos de atuacao profissional, a um “pré-suposto” que nos parece es-
sencial, como bem esclarece a palavra, a um juizo prévio antes da aplicagéo
de qualquer lei ao caso concreto que se lhe apresenta.

Tal questéo preliminar é a que diz respeito ao fortalecimento da cida-
dania.

Em um Pais como o Brasil, marcado fundamentalmente pela intensa
desigualdade socioeconfémica, e com um histérico de divisdo da sociedade
civil entre aqueles que séo e os que ndo sao, aqueles que conhecem e 0s que
nada sabem, e aqueles que podem ter em detrimento dos que tudo perdem,
ndo se pode mais conceber militantes do direito, estejam estes atuando onde
estiveram, que de forma absolutamente divorciada da realidade que os cir-
cunda, atuem com a visao circunscrita a letra da lei.

* Sublinha TEPEDINO, Gustavo, no texto “O Caédigo Civil, os chamados microssistemas e a Constitui-
¢do: premissas para uma reforma legislativaRroblemas do Dieito Civil Constitucional, que “ao

jurista do tempo presente ha que se reservar missdo mais nobre do que a de ser simplesmente o tabelido
da historia”. A feliz expresséo é do italiano Stefano Rodota que a utiliza nlwkalogia e techniche

della riforma del diritto civile , citada pelo Proflepedino. E efetivamente se percebe atualmente uma
tendéncia criadora do operador moderno do direito, principalmente do Juiz, que preocupado com a
efetividade da Jurisdicdo ndo mais se deve apegar a formalismos legais incongruentes.
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Como muito acuradamente pontua o conhecido geografo Milton
Santos:

“O respeito ao individuo € a consagracao da cidadania, pela qual
uma lista de principios gerais e abstratos se impdem como um corpo
de direitos concetos e individualizados.

A cidadania é uma lei da sociedade que, sem distincao, atinge a
todos e investe cada qual com a forca de seesaitado contra a
forca buta, em qualquer caunstancia.

A cidadania, sem duvida, se @mde. E assim que ela se torna um
estado de espirito, enraizado na cultura. E, talvez, nesse sentido,
gue se costuma dizer que a lidade ndo é uma dadiva, mas uma
conquista, uma conquista a mantdmeacada por um cotidiano
implacavel, ndo basta a cidadania ser um estado de espirito ou uma
declaracao de intenc¢des. Ela tem o0 seu corpo e o0s seus limites como
uma situacao social, juridica e politica. Para ser mantida pelas
geracdes sucessivas, para ter eficacia e ser fonte eigadir ela deve

se inscever na prépria letra das leis, mediante dispositivos
institucionais que asse@m a fuicdo das pgrrogativas pactuadas

e, sempe que hajaecusa, o dgito de eclamar e ser ouvidt?

Tais consideracdes sao particularmente aplicaveis aos Membros do
Poder Judiciario que, fora de duvida, funciona hoje mais do que nunca,
como a Ultima chance de busca, pela maioria dos brasileiros, de respeito por
seus direitos fundantes.

Ou seja, enquanto a missao dos Juizes foi em um determinado perio-
do histoérico a mera composicao do conflito de interesses interpessoais das
partes no processo, o que possibilitava ao Julgador olhar somente para o
que continham os autos (famoso o refrdo de que “o que ndo esta nos autos,
ndo estd no mundo do Juiz”), podiam aqueles enquadrar-se na estreita cir-

2SANTOS, MILTON. O Espaco do CidaddpNOBEL, 52 edigdo, p. 7/8. Pode-se aqui, sem sombra de
davida concluirque o gedgrafo conhece o trabalho do italiano Mauro Cappelletti sobre “as trés ondas de
acesso a justica”. No trabalho escrito com a cooperagéo do americano Bryarmi¢agh,a Justica

traducdo brasileira da Ministra Ellen Gracie Northfleet, Pakégre, Fabris Editorl988, Cappelletti

refere que a primeira onda seria a necessaria assisténcia judiciaria gratuita; a segunda, a legitimidade de
determinados ganismos de representar em Juizo os interesses supraindividuais (difusos e coletivos), e

a terceira onda seria a preocupagao do jurista, mais especificamente do processualista, em descobrir os
meios mais eficientes de garantir a efetiva prestagao jurisdicional.
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cunscricdo do texto literal das leis, sem qualquer preocupa¢do com o seu
real conteudo.
Julgava entéo o Juiz, solucionando meramente o conflito posto, sem
correlaciona-lo com as possiveis repercussdes de sua decisdo no seio social.
Praticava-se (e ainda se pratica) a implementacao diuturna da regra a
qual se referiu o Prof. José Carlos Barbosa Moreira, em recente conferén-
cia proferida no simpdsio “O Direito no Século XXI”, que se resume na

“onipoténcia da norma ou o0 mito do vale o que esta escrito.

Entretanto, € preciso demover o Juiz de antigas praticas totalmente
inadequadas a prestacao jurisdicional de resultados, fazendo-o ter olhos para
a busca da eficacia de suas decisfes ndo s6 no restrito ambito interpartes,
mas também como interventor ativo na realidade sbcial.

Esta redefinicdo da funcdo do Juiz encontra ancoras na modernidade
através de ensaistas como Nestor Garcia Canclini, que escreve com extrema
acuidade:

“... mais do que como valm abstratos, os ditos sdo impdantes
como algo que se constréi e muda efagéo a praticas e discursos.
Acidadania e os de@itos ndo falam unicamente da atdira formal

de uma sociedade, além disso indicam o estado de luta pelo
reconhecimento dos ool como sujeitos de ‘intesses validos,
valores petinentes, e demandas legitimas’. Oseilios séo
reconceitualizados como ‘principiosguladoes de praticas sociais,
definindo asegras da eciprocidade esperadas na vida em sociedade
através da atribuicdo mutuamente consentida (e negociada) das

3 Através das decisdes judiciais pode o Juiz efetivar mudangas praticas no atuar injusto de alguns agentes
sociais que sdo recalcitrantes em desrespeitar os direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo
federal ao cidadaé. respeito remetemos o leitor ao trabalho “PrecatdtitelaAntecipada e Crédito
Alimentar”, do Professor e Desembador Federal J. E. Carreiklvim, naRevista Juris Poesi§Re-

vista dos Cursos de Direito da Universidade Estacio de S&, Ano 2, n° 3, 200@tsebpdnde o autor

defende, com guta propriedade, a possibilidade de seqiiestro de renda de autarquia previdenciaria que
se recusa a cumprir determinacéao judicial antecipatéria de concessao de beneficio previdenciario, bene-
ficio de carater alimentasem o qual o cidad&o pode vir a morrer a mingua, sem prejuizo da prisao pelo
descumprimento pessoal da ordem pelo agente. Sem divida que, se tais medidas fossem aplicadas pela
maioria dos Magistrados, e ndo por uma minoria disposta a quebrar padrdes conservadores, em pouco
tempo o égdo previdenciario adotaria uma nova postura em relacéo aos seus beneficiarios. Este o carater
pedagégico da Jurisdicdo que evidentemente muda o comportamento dos membros da sociedade.

90 Revista da EMERJ, 4, n.13, 2001



obrigacdes easponsabilidades, garantias eepiogativas de cada
um’. Os dieitos séo concebidos como egsdo de uma dem estatal
e como ‘uma gramatica civil*

Tal reconceitualizag@o no contexto do processo, passa por uma reno-
vacdo de leituras e exegeses das normas procedimentais, fazendo vale
também com relacdo as regras de processo civil, 0s principios constitucio-
nais que viabilizardo a efetivagdo de um Estado Democratico de Direito.

Desta forma é que se volta o direito para as pessoas, que sao o nucleo
mais importante do processo.

Resgata-se o cidadao por tras do papel, o contetdo de dentro da for-
ma, e a implementacéao justa do direito material da parte, redefinindo-se a
forma como mero instrumento e ndo como®im.

N&o é mais possivel negar o papel socio-politico dos Magistrados no
mundo de hoje.

Como muito bem expressa a Juiza FlavidbeeidaViveiros de
Castro:

“... certas técnicas legislativas privilegiam disposi¢cfes elasticas,
flexiveis e esfumacadas em seu conteldo, as quais acabam por delegar
ao juiz opgdes, que o legislador ndo pode ou ndo quer ofi2esta

forma, o pocesso tende a se tornar um espaco itapte de justica
distributiva.

A lei cessa de ser para o juiz aativa que ele se limita a segusem
qgualquer possibilidade de adaptacdo. Ela ndo o constrange mais,

4 CACLINI, Néstor GarciaConsumidores e Cidadaos — Conflitos multiculturais da Globalizaggo
Editora UFRJ, 32 edicéo, Rio de Janeiro, 1997, p. 22/23, cif&lddEES, Vera da Silva, “Sociedade
Civil e a Construgdo de Espacos Publicas"Anos 90: Politica e Sociedade no BrasiSdo Paulo,
Editora Brasiliense, 1994, p. 91/92.

5 Da mesma forma como se fala em um direito civil-constitucional (expressao utilizada por MORAES,
Maria Cellina Bodin de, na Conferéncia “Direito Civil Constitucional”, proferida em maio/1999, na
AMAERJ —Associagdo dos Magistrados do Estado do Rio de Janeiro, gravada em video4Blp CEP

€ preciso sublinhar por igual a importancia do direito processual civil de cunho constitucional, que seria
aquele que reconduz a pessoa humana para o centro das aten¢des doQuigammso deixa assim de

ser mero acumulo de papéis visando a concretizagao de formalidades, passardaussade sobre-

levam as situacgdes existenciais conflituadas do cidad&o-jurisdicionado.

6 Assim, DINAMARCO, Candido RInstrumentalidade do Processp22 edicédo, R 1990, em que o

Mestre revela logo de inicio que “é indispensavel que também o intérprete fique imbuido desse novo

“método de pensamento” e sejam os juizes capazes de dar ao seu instrumento de trabalho a dimenséo que
os tempos exigem” (p. 23).
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eis que diante das normas pode o magistrado eleger aquela que
considee mais adequada para a defesa dos #gees que julgar
devam pevalecer e enéras interpetacdes possiveis se utiliza daquela
que melhor compde 0 caso coster.

De oraculo que permitia que a lei falasse por sua boca, o juiz passa
a intérpete da norma, depositario da &fa de clarificar a elativa
indeterminacg&o do sentido da lei e do dever de aplica-la conforme
um ideal de Justica’

Por conseguinte passa o Julgador a utilizar um processo de
redescoberta dos conteidos normativos daxeinformata consciencia
deixando de lado os ultrapassados rigores formalistas que levaram seus
antecessores a decisdes belissimas, porém por vezes, indteis ao cidadao que
padecia as angustias e mazelas decorrentes do c8nflito.

No ambito do processo civil em vig@renorme a diferenca entre o
atuar modernizador de um Magistrado que compreende a defini¢do de “pro-
cesso civil de resultados”, e a atuacao paralisante e procrastinatoria dos que
ainda sobrepdem a forma ao efetivo escopo da Jurisdigéo.

Citamos a respeito as precisas exemplificacbes do renomado
processualista Candido Dinamarco:

“Na jurisprudéncia brasileiraecente, conhecem-se situacdes em que,
independentemente de lei especifica a consagrar certos principios
constitucionais do jpicesso, tém eles sido lembrados e impostos em
casos con@tos mediante suas aplicacées especificas. E 0 cgso, v
da riterada orientacdo no sentido de ser nulo o imgatério do

7 CASTRO, Flavia dAlmeidaViveiros de, “O Papel Politico do Poder JudiciariRgvista da EMERJ
— Escola da Magistratura do Estado do Rio de JaneBpn? 1L, 2000, p. 183 e 184.

8 Arespeito veja-se 0 exemplo da decisdoTatina Recursal do Rio de Janeiro no Recurso Inominado

do Proc. n®2001.700.000203-9, entre as partes Gelson Freitas Filho e outra e Lenilson Gongalves Bonfim,
em que fomos o Juiz Relatoio qual os devedores executados pretendiam a anula¢éo de uma execugao
por titulo extrajudicial apés trés anos de tramitagéo do processo no XVII Juizado Especial Civel, sob o
argumento de que ndo havia sido designada a audiéncia de conciliacéo a que se refere o art. 53 § 1°da Lei
9.099/95, muito embora tivessem tido ndo s prazo assegurado para o oferecimento dos embar
devedor como também o préprio devedor concordara em fazer com 0os mesmos um acordo no curso da
execucdo, que afinal restou descumpuidientativa de procrastinar a execucéo foi petana afastada,

pois ndo é o ato da audiéncia que deve ser priorizado, mas as possibilidades que a audiéncia visa preser-
var: tentativa de conciliacéo e defesa através do meio proprio, que sao aosrdbatevedor
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acusado sem a psenca do defensgoor violagdo ao principio
constitucional da ampla defesa, ou de julgado gpeliu a aplicacao
rigida de egras do Cdadigo de Bcesso Civil solero valor da causa,
porque a exagerada elevacdo deste para fins de adiantamento de
custas epresenta inconstitucional entrave ao acesso a Justica e
violag&o ao principio constitucional da inafastabilidade do caatr
jurisdicional (por analogo fundamento, a Corte constitucional
italiana declaou inconstitucional a exigéncia dautio pro expensis

gue também viola a garantia constitucional da igualdade); ou, ainda,
de varios posicionamentos enmopda abetura da legitimatio ad
causam seja para dar um elastério maior ao significado da locucéo
‘direito individual’, contida na garantia de inafastabilidade do
controle jurisdicional sejagpudiando o individualismo dagra da
legitimac&o individual.?

De acordo com tal ensinamento torna-se necessario reinterpretar ve-
Ihas maximas classicas do processo civil a luz das novas normas
principiolégicas, filhas diletas da Constituicdo Federal de 1988.

II. O PaPEL INovAaDOR DO CoDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Ao sumgir no cenario juridico nacional a Lei 8.078/90, ndo podiam
entrever seus idealizadores, o impacto que uma legislacdo avancada,
modernizante e de carater misto, pois que seu contetdo é de ordem material
e processual, viria a causar na ordem juridica nacional, cujas raizes legais

9Veja-se a respeito Decisdo d@urma Recursal do Rio de Janeiro no Recurso Inominado do Proc.
2000.700.0004291-9, entre as partes AMIL — Assisténcia Médica Internacional Ltda. e Jaqueline Quiroga
Furtado, w., . 24.08.2000, cuja ementa reZA&LANO DE SAUDE — Contratagéo feita emts forne-

cedor e o consumidor através de estipulante que vem a seregaihpr da autora — Legitimidade da
autora em popor acdo em face da ré por eventual descumprimento do contrato — Consumidor que por
sofrer de modo imediato as consequéncias do inadimplemento contratual devetesgidprtambém

por regras pocessuais que lhe permitam obteresultado pratico de modo mais rapido e eficaz —
Preliminar de ilegitimidade ativa bem afastada pela Sentenca — Conjuge de titular deqdartarr

mente inscrito como dependente, que é portador de enfermidade gravissima que somente se mantém
sob coninle com uso de medicamento injetavel de cunho quimioterapico (leucemia miekitie)a—

e dependente associados a eesgrré ha muitos anos e com pagamentos mantidos em dia ... — Clausu-
la de ndo cobdura de medicamentos para tratamento domiciliar que ndo é de ser @itatalato
senspara excluir tratamento medicamentoso sem o qual a vida do associado doente se inviabiliza ...
— Sentenca que declara a obrigacéo da ré em continuar ministrando o tratamento, confirmando tutela
antecipada e fixando indenizacdo de 10 salarios-minimos pelo dano moral, que se confirma inte
gralmenté.
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ainda se assentavam em legislagdes do século XIX (o Codigo Comercial de
1850 e o Cdédigo Civil que, muito embora tivesse vindo a lume em 1916, foi
engendrado no final da era oitocentista).

O Cddigo de Defesa do Consumidorgeupara concretizar a busca
da sociedade civil por um Judiciario mais integrado as suas reais e diarias
necessidades.

E, como se disse, uma lei de principios que visam ao fortalecimento
dos valores inseridos, inclusive, no predmbulo da Constituicdo de 1988,
gue estabelecem as bases de uma cidadania forte e garantida, onde a igual-
dade viceje real e ndo apenas vernacelande as maximas - seguranca,
bem-estgrdesenvolvimento, dignidade e justica - sejam verdades usufrui-
das pela maioria, e ndo por uma minoria privilegidda.

E que muito embora varios constitucionalistas de escol, como
Canotilho e José Afonso da Silva, afirmem com convicg¢éo e inquestionavel
sabedoria, que ndo ha normas sem eficacia no texto constitucional, ndo menos
verdade que os operadores do direito em nosso Pais de um modo geral, e 0s
Magistrados em particulando estdo familiarizados com o0 modo pelo qual
se pode aplicar os macroprincipios fundamentais da Constituicdo ao con-
flito de interesses particularizado.

Era necessario por conseguinte (e ainda €, pois que longe estamos da
efetivacdo plena de todas as normas constitucionais) que o legiataaor
vés de alguns textos legais, criasse canal para que o operador do direito
implementasse pouco a pouco a vontade da Lei Maior

Destarte, ao lado do Cédigo de Defesa do Consungidigiram leis
como o Estatuto da Crianca e do Adolescente e a Lei dos Juizados Especiais,
entre outras.

10 Como ensina MARQUES, Claudia Lima, comentando a nova teoria contratual no ambito das relagGes
de consumojn Contratos no Codigo de Defesa do ConsumidpRT, 32 edigdo, 1999, “haverd um
“intervencionismo” cada vez maior do Estado nas relages contratuais, no intuito de relativizar o antigo
dogma da autonomia da vontade com as novas preocupagdes de ordem social, com a imposi¢éo de um
novo paradigma, o principio da boa-fé objetiva. E o contrato, como instrumento & disposi¢&o dos indivi-
duos na sociedade de consumo, mas, assim como o direito de propriedade, agora limitado e eficazmente
regulado para que alcance a sua fungao social”, p. 102.

Caso nao sgissem no cenario juridico nacional, leis infraconstitucionais, cuja maxima fossem os direi-

tos fundamentais do individuo, com o deslocamento da 6ética patrimonialista para um plano em que se
volta a colocar o ser humano no centro das aten¢ées, continuaria a Carta de 88 a ser mera compilacédo de
boas intencdes.

" Ver SIWVA, JoséAfonso da,Aplicabilidade das Normas Constitucionais Malheiros Editores,

32 edigao, 1999, em que o professor portugués é reiteradamente referido.
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A lei que se guia, por principios, como é o caso da Lei 8.078/90,
permite uma ampliacdo muito maior do horizonte decisorio do Juiz, do que
o texto legal que prevé hipéteses positivadas e elenuatiasus clausus?

Os conteldos principioldgicos ndo se esvaziam com o tempo, mas
requerem constantes suplementacgfes, uma vez que sao textos em aberto
serem concretizados pelo Juiz diante das hipGteses ricas e sempre novas que
a realidade traz para dentro do processo.

O CDC instaura a era do macroprocesso, projeto de caminhada tam-
bém abracado pelos mentores da reforma do CPC, iniciada em 1994, na
feliz expressao usada pela processualistgi®@Bermudes, e repetida pelo
Defensor Publico José Augusto Garcia, salientando ambos o0s juristas, que a
transcendéncia € a caracteristica primacial deste processo que, ciente e cons
ciente de sua relevancia social busca ser “instrumento de pacificacdo”, ndo
s6 porque resolve com efetividade o conflito, escopo imediato da jurisdi-
¢do, mas também porque de forma mediata serve de “método pedagdgico,
pois através dele o Estado vai ensinando os jurisdicionados a cumprir o
direito.™?

O processo, portanto, nesta acep¢do mabyange a finalidade
de transformacé&o do nucleo social, de modo que, a longo prazo, o conflito
individual ndo mais chegue ao Judiciario, pois que todas as partes, que po-
tencialmente nele poderiam se ver envolvidas, ja estdo aptas a se comportar
de modo a evitar aquele conflito, ou negociar a soldgdper sisem a
interferéncia do Judiciario, caso o conflito se efefive.

2Assim TEPEDINO, Gustavo, aprofundando a referéncia aos sistemas abertos nos quais “os principios
funcionam como conexdes axioldgicas e teleoldgicas entre, de um lado, o ordenamento juridico e o dado
cultural, e de outro, a Constituicéo e a legislacéo infraconstituciapaltjt, p. 13/14.

3Ver GARCIA, Joséugusto, “O Principio da Dimens&o Coletiva das Relagdes de Consumo: Reflexos
no Processo do ConsumidoaRevista de Dirito do Consumidor, RT, v. 28, out/dez-98, p. 89, espe-
cificamente quanto aos escopos do processo civil moderno refletidos nos comentéargis Be®éudes,

in Intr odugao ao pocesso civi] 22 edigdo, Forense, 1996, p. 72.

4Sobre a importancia da conciliagdo como instrumento de RAD — Resolugéo Alternativa de Disputas,
citamos referéncia do desemgpatiorAntdnio Carlod/iana em entrevista concedida em junho/julho-

1995 ao jornalribuna da Magistratura, em que refere “ ... a conciliagdo pacifica. Se as causas, que
deram motivo ao entrevero, ndo forem eliminadas, o desatendimento gorateamm para com o outro
continuam. E até melhor do que uma sentenga, porque por melhor que o Juiz tenha dado a sentenca
tecnicamente de forma adequada, ela vai descontentar a parte que perdeu, e, as vezes, descontenta a
duas. A conciliagdo é a melhor forma ndo s6 de simplificagdo, como também de se levar a paz e até
chegar a uma ordem publica num Pais atualmente tao sofrido, moral e economicamente”, citagao feita na
Revista dos Juizados Especiais dRIRGS, v. 20, ago/1997, p. 30.
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E claro que, como a sociedade é dindmica, novos conflitos sempre
eclodirdo, por isso € necessario que o Judiciario implemente, cada vez mais,
ao lado da funcao de distribuicdo do direito concreto, sua fungéo preventi-
vo-pedagdgica.

Neste contexto, o Cédigo de Defesa do Consumidor abre diante do
Juiz cenario novo e impulsionador

Estamos vivendo através do sistema de principios do Codigo de De-
fesa do Consumidor “uma verdadeira revolucao”.

“Sem terroy ou cabecas rolando, produziu-se um diploma extrema-
mente avangado ... que arrebata e transcende”, como bem expde o Defensor
Publico José Augusto Garcfa.

E néo € outro o entendimento do Desgi&éCavalieri Filho que em
mui divulgado ensaio sobre a responsabilidade do incorporador/construtor
no Cédigo do Consumidpensina:

“Tenho sustentado que o Cdédigo do Consumidor criou uma
sobeestutura juridica multidisciplinarnormas de soledireito
aplicaveis em todos os ramos doddio-publico ou privado, material

ou pocessual — onde og@m klacdes de consumo.

Usando de uma figura, costumo dizer que o Cdodigo fez um corte
horizontal em toda a extenséo da@m juridica existente, levantou

0 seu tampé&o e espw a sua disciplina por todas asas do Dieito,
colorindo-as com as suas tintas. Dessa forma, os institutos e contratos
continuam egidos pelas normas e principios que Ihes sao préprios,
mas semgrque geragm lelacdes de consumo, ficam também sujeitos
a disciplina do Cédigo de Defesa do Consumidfor

Em funcéo da corretissima licdo do Desg&eCavalieri Filho se-
gue-se a necessaria conclusao de que, tanto as regras de cunho material
como aquelas de natureza processual, insculpidas no CDC, devem ser inter-
pretadas dentro da linha principiolégica que séo a nota diferencial do esta-
tuto consumerista, sob pena de pecarem os operadores do direito pela in-
congruéncia.

5 GARCIA, José Augustap. cit, p. 68.

16 CAVALIERI F°, Segio, in “A Responsabilidade do incorporador/construtor no Cédigo de Defesa do
Consumidor”,Revista Ajuris, Edicdo Especial referente ao IV Congresso Brasileiro de Direito do
Consumidoy1998, p. 431.
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Comeca desta forma o processo de reconceitualiza¢do dos institutos,
a gue nos referimos acima.

1. O O nus DA ProvA E sua | NVERSAO NO AMBITO DAS RELACOES
Processuals be ConsuMo

Em funcdo da estreiteza deste ensaio, voltamos o foco de nossa aten-
¢do para a questao da prova dentro do CDC, e mais precisamente, para o
principio da inverséo do seu 6nus na relagédo processual de consumo.

Sublinhe-se, para que ndo pairem dividas nos espiritos dos mais cau-
telosos intérpretes: a regra insculpida no inciso VIl do art. 6° da Lei
8.078/90, referente a inversaoatws probandié regra processudl.

Desse modo é inegavel que tal norma também tenha sido “colorida
com as tintas” diferenciais que a Lei 8.078/90 agpagobre os institutos
juridicos, sempre que estiverem ligados as rela¢des de consumo.

Ou seja, no ambito das relagbes de consumo, sempre que em funcdo
destas swir um litigio que dependa de compaosicao judicial, a prova deve
estar subsumida aos principios que informam o sistema consumerista.

Classicamente, segundo regra consagrada na legislacdo processual, o
6nus da prova compete ao autor “quanto ao fato constitutivo do seu direi-
to”, cabendo ao réu, tdo s6 a prova da “existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor” (art. 333, | e Il do CPC).

Ou seja, tradicionalmente, o réu tem posicdo mais comoda no ambito
do processo.

Como bem ensina o Prof. José Eduardo Carreira Alvim, reportando-
se a Calamandreigerbis

“Nao tanto, pois, mteressgmas o0 6nus € que é&piso considerar:

o 6nus da afirmacade da provaPara o réu isto acontece somente
guando o ‘ndo afirmdre ‘ndo povar' lhe traria pejuizo; mas sé
acontece quando o autor hajaopado nos autos os fatos idéneos
para constituir o dieito que eclama, de forma que o juiz deveria
agora acolher a sua demanda, se o adversario nao afirmao\epr

fatos que obstruam o acolhimento. Enquanto tal ndo acontega, o
réu pode limitar-se a negar pura e simplesmente, mesmo no caso de

17Sobre 6nus da prova confiram-se os ensinamentos de CAMARA, Alexandre Freilagprasie
Direito Processual Civi] 22 edi¢do,.M, Lumen Juris, p. 344/352.
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negacao indieta, ou seja, um fato incompativel com aquele afirmado
pelo autor fegatio per positionelnele ndo tem, por enquanto, a
necessidade de @rar o fato que afirma, pque sua afirmacéo é
feita sO para negar a existéncia do fato deduzido pelo autor como
fundamento de sua demaritfa

Ao estabelecer o Codecon no art. 6°, inciso VIII, que:
“Sao dieitos basicos do consumidor:

a facilitagdo da defesa de seusedtios, inclusive com a inversao do
6nus da prva, a seu favono pocesso civil, quando, a critério do
juiz, for veossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente,
segundo asagras odinarias de experiéncia

Fez a lei, como bem refere o j& mencionado juristgicc&avalieri
Filho, “uma verdadeira revolucao”, deixando de lado o principio tradicio-
nal relativo ao 6nus da prova e criando uma regra nova e diferenciada para
as lides de consumo.

E que certamente ndo haveria sentido algum, se o Cadigo, firmasse,
como firmou, nos arts. 4° e 6°, os principios que regem as relacfes
consumeristas sob o0 aspecto normativo, trazendo grandes e auspiciosas ino-
vacdes no campo do direito material, como os principios da transparéncia
méxima, da vulnerabilidade do consumidda efetiva prote¢cdo de seus
interesses, da boa-fé objetiva, com os consectarios direitos a prote¢éo, edu-
cacdao, informacéo, modificacdo de clausulas abusivas ou enganosas, se ndo
fixasse, por igual, principios que viabilizassem a efetivacéo processual da-
gueloutros.

Eis aqui como se perfaz o processo civil de resultados, um processo
que instrumentaliza de forma eficiente os direitos subjetivos que a lei pre-
coniza®

8 CARREIRAALVIM, José EduardoElementos de teoria geral do pocesso 72 edicéo, Forense,

2000, p. 234.

®Transcrevemos: “o processo é miniatura do Estado democratico (ou “microcosmos do Estado de direi-
to”), por ser construido em clima de liberdade e com abertura para a participagéo efetiva de seus sujeitos,
os quais sao tratados segundo as regras da isonomia” de acordo com as conclusdes de DINAMARCO,
Candido Rangebp. cit, p. 446.
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Por conseguinte, indiscutivel que o principio da inversao do énus da
prova é, ndocus processual consumerista, principio de defesa primario,
cabendo ressaltar que, sem que este principio se implemente ndo tém os
consumidores qualquer chance frente aos fornecedores de produtos e/ou
servigcog?

O consumidor é vulneravel e essa fragilidade reconhecida pela lei,
importa em constante e inafastavel, salvo em hip6teses excepcionais,
hipossuficiéncia econdmica, informativa ou técnica.

Ou seja, o consumidor ou é economicamente carente e nao tem como
afirmar seus direitos frente aos fornecedores, ou carece de informacdes a
respeito do que esta a consyrmir, mesmo possuindo as informagdes nao
as compreende, pois lhe sao tecnicamente incompreensiveis.

Pretendeu, por conseguinte, a lei, criar com a regra do inciso VIII, um
direito subjetivo do consumidor (mais um dentre outros tantos que pelo
digesto de protecédo ao consumidor se espalham).

Dessa forma é de se concluir que ndo esta o Juiz obrigado a avisar ou
alertar a parte contraria para a inversaorie probandj se a lide versar
sobre relagdo de consumo.

Relembre-se que a prova é feita para que o Juiz conheca o conflito e
possa chegar a conclusdo mais justa, que, como se viu alhures, ha de lastrear
se na vida real do jurisdicionado.

E aqui é importante observar que apesar de estabelecer o Cédigo de
Processo Civil que o 6nus da prova incumbe ao,azdanforme se referiu
acima, em nenhum momento, no curso do procedimento regido pelo CPC,
isto € mencionado, ou seja, nem ao despachar a inicial, nem no saneador
nem na audiéncia, o Juiz informa:

“defiro as povas pleiteadas sendo que na forma do2383, I, do
CPC o 6nus da va incumbira ao autdr

Se 0 Juiz ndo faz isso no civel, € porque nenhum operador do direito
desconhece tal fato.

20Sem a inversdo do 6nus da prova de oficio pelo Juiz, quando a parte vem desacompanhada de advoga-
do ao processo, no rito da Lei n° 9.099/95 (nas causas até 20 salarios-minimos - art. 9°), ndo ha a
implementacdo da garantia constitucional da ampla defesa, cuja dimensdo ou existéncia o leigo
desconhece.
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Por esse motivo entendemos que no ambito de qualquer processo,
gue envolva relacdo de consumo, seja ha Justica Comum, seja ha Especial,
nao é necessario que o Magistrado alerte as partes, em qualquer momento,
gue se aplica ao procedimento a regra legal da inversao do 6nus da prova.

Estando pois o0 Juiz ante um conflito que tenha fincas em uma relagéo
de consumo, deve inverter o 6nus da prova, sem necessidade de aviso pré-
vio, pois que tal inversao é direito subjetivo do autor

A lei ndo é mais tdo nova, e os Juizes ndo tém, como parcela de seu
munus, a obrigagdo de ensina-la aos operadores do direito que atuam no pro-
cesso. Assim, os fornecedores de produtos e servigos tém a obrigagéo de saber
gue, assim como agora respondem objetivamente pelos fatos ou vicios dos
produtos e servicos que pdem no mercado de consumo, assim como esta veda-
da a propaganda enganosa ou abusiva, assim como a oferta se tornou vinculante,
guando acionados em Juizo deverao de pronto municiar-se com as provas ne-
cessarias e demonstrar aquelas excludentes de responsabilidade que o CDC
admite (culpa exclusiva da vitima ou de terceiro, ou que ndo colocou o produto
no mercado, ou ainda, que os defeitos do produto ou servico ndo existem).

E verdade que o inciso VIII do art. 6° do CDC menciona quefica
critério do Juiza inversao do 6nus da prova, ou seja, 0 Juiz podera inverter
0 onus probandiou ndo, de acordo com suas pessoais convic¢des a respei-
to da verossimilhanca das alegacdes do consumidor ou de sua
hipossuficiéncia.

A esse respeito, lembramos no entanto que, quando se fala em direito
subjetivo da parte, como aqui € o caso, a jurisprudéncia tem entendido que,
em verdade, o “a critério do juiz”, que corresponde ao “podera” inserido em
outros dispositivos legais, ha de ser interpretado como “devera”, principal-
mente em sede consumerista onde as normas sao de ordem publica e, por
conseguinte, de aplicagéo obrigatoria.

Assim, lembre-se por exemplo que, no caso da concesséao de liberdade
provisoria ao réu preso em flagrante, muito embora o art. 310 do Cédigo de
Processo Penal utilize a palavra “podera”, ao referir a possibilidade de o Juiz
conceder ao réu o beneficio nas hipéteses que menciona, ja de muito é unanime
a jurisprudéncia dofibunais no sentido de que “nao é somente uma faculdade
do juiz conceder a liberdade provisoéria” caracterizando-se em “coacéo ilegal’ a
deciséo judicial que a nega uma vez presentes seus reduisitos.

21 Veja-se JESUS, Damasio E. @digo de Pocesso Penahnotado, Saraiva, 102 edi¢do, 1993,
comentarios ao art. 310 CPP
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O mesmo ocorre no que tange a concessao de fianga, muito embora o
art. 322 do CPP também utilize a expressao “poderd”. A esse respeito o
STF ja estabeleceu que a fianga é “direito do réu e ndo faculdade judicial, se
presentes 0s seus requisités”.

Recentemente 0 mesmo posicionamento tém tido a doutrina e a juris-
prudéncia no tocante ao instituto da suspenséo condicional do processo,

afeto a Lei n® 9.099/95, previsto em seu art. 89, que fixa:

“Nos crimes em gue a pena minima cominada for igual ou inferior a
um ano, abrangidas ou ndo por esta lei, o Ministério Publico, ao
oferecer denuncigpodergpropor a suspensao doquesso, por dois

a quatio anos desde que o acusado nao esteja sendo condenado por
outro crime, pesentes 0s demagejuisitos que autorizam a suspenséo
condicional da pena (art. 77 Cadigo Pena®.

E € esse exatamente 0 entendimento tocante a varios outros dispositivos
legais que, mormente deixem, do ponto de vista literal, uma opcao ao Juiz,
pretendem, em verdade, concretizar um direito da parte, e, por conseguinte,
obrigam o Juiz, caso os pressupostos de tal direito estejam presentes.

Desse modo, se 0 Cédigo de Defesa do Consumidor estabelece ser a
inversdo do 6nus da prova, um direito do consumidor (frise-se que 0s ou-
tros dispositivos trazidos a guisa de exemplos, ndo o fazem), e se a Lei
8.078/90, estabeleceu que o consumidor é vulneravel sempre que envolvido
em uma relagéo de consumo, e, por derradeiro, se a lei em questdo veio a
lume para proteger o consumidmdo podem restar dividas de que, o
Julgador tem o dever de inverter 0 6nus da prova no processo, presentes
seus requisitos, independente de prévio alerta ao réu, que ha de trazer aos
autos as provas necessarias para ilidir sua responsabilidade objetiva, o que é
mais um dever que a nova lei lhe impde.

Desse modajata veniade doutos posicionamentos em contrario, o
consumidarquando em Juizo, tem automaticamente garantida a modifica-

22jdem, ibidem, comentarios ao art. 322 CPP

ZConfira-se a respeito o0 ensinamento d& BAA, Weber Martins, no livrduizados Especiais Civeis

e Criminais e Suspenséo Condicional do Bcesso Penalue preleciona: “...se o autor do fato prati-

cou crime punido com pena minima nao maior de um ano e, por outro lado, satisfaz os pressupostos
mencionados no art. 89 da Lei n°® 9.099/95, terdistéto a suspenséo condicional do processo. Como a
concesséao desta ndo fica na dependéncia da iniciativa exclusiva de ninguém, ainda quando o Ministério
Publico ou o ofendido n&o a propontiayeréo juiz concedé-la.”
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¢cdo do encgo probatorio a seu favomilitando por igual em seu prol a
presuncdo de verossimilhanca das alegacdées e hipossufiéiéncia.

O entendimento contrario, vem ao arrepio dos principios informati-
vos do sistema de protecdo ao consumidor inaugurado pela Lei 8.078/90,
além de afrontar o moderno processo civil de resultados, vez que de ha
muito se conhece a dificuldade em provar fatos relativos ao consumo de
produtos ou servicos.

Convém ainda transcrever a licdo da ilustre Promotora de Justica
paulista Cecilia Matos:

“A prova destina-se a formar a conviccdo do julgadpre pode
estabelecer com o objeto do conhecimento w@giegdo de ceteza

ou de duvida. Diante das dificuldades proprias @éaanstucao
histérica, contenta-se o magistrado em alcancar ndo aadbe
absoluta, mas a pbabilidade méaxima; a davida conduziria o
julgador ao estado daon liquet caso ndo fosse elaborada uma
teoria de distribuicdo do 6nus dagwa. Conceituado como risco
que ecai sobe a pate por ndo apgsentar pova que |lhe favarce,

as normas de distribuicdo do 6nus daya sdo egras de julgamento
utilizadas para afastar a davida. Neste enfoque, a Lei n°® 8.078/90
prevé a facilitagdo da defesa do consumidor através da inversdo do
O6nus da pwva, adequando-se o0 qresso a universalidade da
jurisdicdo, na medida em que o modelo tradicional nmsise
inadequado as sociedades de massa, obstando o acesdena or
juridica efetiva e justa®

24Um contraponto eloguiente ao posicionamento exposto é revelado pelo Magistrado carioca Rogério de
Oliveira Souza quando 0 mesmo expressa: “O art. 4°, inc. | do Cédigo de Defesa do Conestaidior

gue um dos principios reitores da “politica nacional das relagdes de consumo” € o “reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo”. Logo, se o consumidor por suas condigbes
intrinsecas (sociais, econdmicas e juridicas) ndo se apresenta como “vulneravel”, ndo ha de receber o
beneplacito legislativo da comodidade probatéria ... A situacéo se revelaria extremamente injusta e irra-
cional, segundo o préprio sistema estabelecido pela lei, posto que transformaria o processgem encar
extremamente penoso para o proprio fornegepafronta aos proprios principios estabelecidos no art.

4° do CDC."Texto “Da inversé&o do 6nus da provRevista daAMAERJ —Associa¢éo dos Magistra-

dos do Estado do Rio de Janeiro, dez/2000.

25 MATOS, Ceciliajn Cédigo de Defesa do ConsumidorComentado pelosiutor es doAntepr oje-

to, Forense Universitaria, texto transcrito da monografia “O énus da prova no Cédigo de Defesa do
Consumidor”, dissertacéo de mestrado da professora junto a Universidade de Sao Paulo, que é citado por

FILOMENO, José Geraldo Brito, nos seus comentarios ao inciso VIl do art. 6° no livro acima referido,
p. 129.
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Se pretende o0 Juiz estar adequado ao seu tempo e as novas e constan
tes demandas do cidadao, e se entende seu papel inovador e transformado
darealidade social, deve ter por certo seu compromisso com 0s canones
da Lei 8.078/90. O entendimento de que necessario 0 aviso prévio sobre a
inversao, nas palavrasgatas do ja referido Jos®ugusto Garcia,
“emascularia por completo a inverséo probatoria” e “alcancgaria o prodigio
de, em muitos casos, comparativamente ao regime processual guiterior
rar a situacéo do consumidor

IV. ConcLusAo

Se o0 escopo da Jurisdi¢cdo é a pacificacdo de conflitos de interesses, e
se a paz so se perfaz com uma composicao justa dos interesses conflitantes
ndo basta mais ao Juiz civel buscar tdo s6 a verdade formal.

E preciso chegar o Julgador o mais préximo & verdade real que Ihe
for possivel.

Uma decisdo dissociada da realidade, no civel, pode ter dramaticas
consegléncias, tanto quanto no processo penal, posto que ha vida nas pagi-
nas de um processo.

Ocorre que, diante da inegavel desigualdade de forgas econémicas e
sociais, o teatro processual termina por ser um conto de ficcdo quando o
Juiz ndo se propde a descobrir 0 que ocorreu na coxia.

Para que a descoberta de tal realidade, muitas vezes dramatica, se
revele, € preciso aposentar algumas tradicoes.

A Lei 8.078/90 ousou fazé-lo, e quandogguo novo é sempre
muito comum que as correntes conservadoras vejam nele, néo o instru-
mento de desenvolvimento e progresso, mas uma fonte de destruicdo do
status quo

O operador do direito sintonizado com o0 momento de mudanca pelo
gual inegavelmente passam as relacoes juridicas, precisa estar ciente de que
estas mudancas chegaram também ao “mundo do processo” e que este,
doravante, ndo pode mais ser um mundo a parte, paralelo ao real.

Como leciona com propriedade Candido R. Dinamarco:

“O processo, sendo espelho do Estado em que vive, no Estado de
direito contemporaneo de cunho social, ha de ser tambéoaduar

pela legalidade e dotado de meios que assmgua libedade, a
igualdade dos litigantes.
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O atraso do mrcesso, cometacdo as conquistas sociais e politicas
da humanidade e da nacdo (e mesmo @feréncia ao espirito do
direito substancial, evoluido a gardessas conquistas) deve-se em
parte ao peconceito consistente em considera-lo comoomer
instrumento técnico, ou considerar oadip processual como ciéncia
neutra’®

Destarte, se a mudancagrina hipétese, ndo mais através da doutri-
na ou da jurisprudéncia, como soe ocorrer via de regra, mas pela lei, uma lei
também de cunho inegavelmente processual, ndo ha como tentar afastar o
intérprete a intencéo do legisladorantendo uma versao tradicional para
um leque de interpretacdes que a propria lei recontextualizou.

O Codecon visa a protecdo do consumidor e, assim, traz normas pro-
cessuais que garantem ao mesmo tal desiderato.

Assim sendo, em qualquer processo onde se esteja discutindo confli-
to resultante de relacdo de consumo, o Juiz devera sempre, inclusive de
oficio, pois a lei revela no art. 1° ser de ordem publica, sem qualquer reque-
rimento da parte, inverter o 6nus da prova a favor do consumidor

Se posteriormente, ao final da instrugédo, o Magistrado concluir que o
consumidor ndo tem razéo, devera julgar improcedente o pedido.

A lei ndo estabeleceu que o Juiz deve sempre julgar favoravelmente
ao consumidor demandante, mas tao s6 de acordo com a filosofia de prote-
¢do a parte mais fragil na relagdo de consumo que implantou, que o 6nus da
prova deve ser invertido em favor deste.

De qualquer forma, € preciso que se esclareca que ao consumidor
sempre competird provar os danos que alega ter sofrido, bem como de-
monstrar o nexo de causalidade entre o fato danoso e o dano cuja composi-
cao estd a pretender

A prova que compete ao fornecedor fazer é aquela que diz respeito
ao fato danoso em si.

Nas relacdes de consumo tem ficado claro que o fornecedor retém
nao s6 os documentos relativos ao contrato de fornecimento de produtos e
servigos, como também todas as informag8es complementares que néo che-
gam ao consumidor

26 DINAMARCO, Candido Rangebp. cit, p. 446.
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Exemplo tipico e que gerou enorme controvérsia antes da vigéncia
do CDC, eram as ac¢les que versavam sobre possiveis erros médicos prati-
cados em centros cigicos por equipes médicas de hospitais publicos ou
privados.

Como esclarece o Ministro do STJ Ruy Rosado de Aguiar Junior:

“Sao consideraveis as dificuldades para aducéo da pova da
culpa. Em primeio lugar, poique os fatos se deselam normalmente

em ambientesesevados, seja no consultorio ou na sala ayidn;

0 paciente, além das dificuldades em que estd pelas condi¢cdes
préprias da doenca, é um leigo que pouco ou nada entende dos
procedimentos a que é submetido, sem conhecimentos para avaliar
causa e efeito, sequer compndendo o significado dos termos
técnicos; a pericia é impscindivel, na maioria das vezes, e sampr
efetuada por quem é colega do imputado causador do dano, o que
dificulta e na maioria das vezes impede a isencao e adafidade.

E preciso supera-las, porém, com determinacio, especialmente
guando atuar o corporativisnia’

Diante disso, for¢coso é concluir que a distribuicdo do énus da
prova no processo civil € fator determinante da justica ou injustica das
decisfes jurisdicionais em um grande nimero de casos, mormente na-
queles em que ha indubitavelmente a fragilidade maior de uma das par-
tes em face da outra.

De qualquer modo é prudente observar que a busca da prestacéo
jurisdicional justa ndo deve cair na owgfaipaternalista de decisbes sem-
pre favoraveis ao consumidor para que nao se instale a “ditadura do
consumidor”.

Tal cuidado compete sempre ao Magistrado, independentemente dos
mecanismos legais que Ihe séo disponibilizados.

Como arrematam os autores do excel@atgia Geral do Piocesso

ZTAGUIAR JR., Ruy Rosado dén artigo publicado n&evista dosTribunais, ano 84, ago/95,

v. 718. P 33/53 intitulado “Responsabilidade civil do Médico”. Neste texto exp8e o eminente
Ministro do STJ, a imperiosa necessidade de, mesmo quando a a¢do de responsabilidade civil é
proposta em face do médico individualmente considerado, e levando em conta o chamado “princi-
pio da caga dinamica da prova”, imputae oonus probandiao médico e/ou ao hospital, sob

pena de graves injusticas.
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“QO sistema de persuasao racional é o acolhido em nossitodiue

0 consagra através dotal 31 do CPC (“o juiz apciard livemente

a pova atendendo aos fatos eainstancias constantes dos autos
que nao alegados pelas pes; mas devera indicana decisdo os
motivos que Ihe formaram o convencimento”), a cuja orientacdo se
deve cingir a interprtacdo daegra contida no ar 157 do CPR"“o

juiz formaréa a sua conviccédo pela kvapeciacdo da mva”).®

De nada adiantara um novo direito patrio cobrindo com seu manto de
protecdo os consumidores, se esse direito ndo encontrar caminhos proces-
suais que Ihe determinem eficacia no momento em qge swonflito.

A inversdo do 6nus da prova a favor do consumidor € este mecanis-
mo implementador de mudan€a. ¢

28 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo, GRINOVER, Ada Pellegrini, DINAMARCO, Céandido Rangel,
Teoria Geral do Pocessg 3?2 edi¢édo, R p. 319.

29 O tema desenvolvido neste trabalho veio sendo trabalhado por nés, fatica e concretamente, nas Deci-
sOes que prolatamos em Sentencas junto ao | Juizado Especial Civel da Comarca do Rio de Janeiro e,
posteriormente, nos votos como Relator juntdarma Recursal do Rio de Janei#ddéia que desen-

volvemos acima, foi levada a discussao plenaria por ocasido do Il Encontro de Juizes de Juizados Espe-
ciais Civeis €lurmas Recursais, ganizado peldribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, de 24

a 26 de novembro proximo passado. Das discuss@es levadas a efeito sobre o tema foi aprovado, por
unanimidade, o Enunciado n°® 9, do seguinte teor: “A inversao do 6nus da prova nas rela¢des de consumo
é direito do consumidor (art. 6°, caput, CDC), ndo sendo necessario que o Juiz advirta o fornecedor de tal
inversao, devendo este comparecer a audiéncia munido, desde logo, de todas as provas com que pretenda
demonstrar a excluséo de sua responsabilidade objetiva.” (DORJ 1°/12/2000, Parte 1lI). Anote-se ainda,

a titulo de conclusao, que a tematica acima trabalhada, a qual indica a absoluta desnecessidade de adver-
tir o Juiz a parte contraria no processo, de que ira invexeus probandia favor do consumidoé

aplicavel a todos os procedimentos que envolvam relagdo de consumo, onde estiverem tramitando, ndo se
excluindo portanto, as acdes interpostad/anas Civeis, e nem tampouco as coletivas.
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DevVER JuDpicIAL DE ADEQUACAO DO
PROCEDIMENT O A PRETENSAO DEDUZIDA EM
Juizo

CRISTINA GUTIERREZ
Juiza de Dieito TJ/RJ

Constitui poder-dever do magistrado, sempre que nao houver prejui-
Z0 as partes, adequar o procedimento a pretensao deduzida em Juizo, ern
observancia aos principios da efetividade, economia e acesso a jurisdi¢cao, o
gue mais se evidencia nos remédios herdicos estabelecidos na Constituicado,
como 0 mandado de seguranca.

O ajuizamento do mandado de seguranca, quando a verificacao
do alegado direito “liquido e certo” demanda dilagdo probatéria, tem
conduzido os julgadores a extinguirem o0 processo sem julgamento do
mérito, apoiando-se no disposto no art. 267dB/Cddigo de Processo
Civil e art. 8°, da Lei 1533/51, ressalvando, ao impetrante, o acesso as
vias ordinarias.

Sera que tal entendimento ortodoxo, usualmente adotado por noés
julgadores, esta em consonéncia com 0s principios constitucionais, entre
eles o denominado direito & ordem juridica justa de que falam os modernos
processualistas?

Sera que atende aos reclamos do efetivo acesso a jurisdicdo, assegu-
rado no inciso XXXYdo art. 5°, da Constituicdo Federal?

E do direito & durag&o razoavel do processo e 0s meios que garantam
a sua celeridade, como se promete na futura reforma do Poder Judiciario?

A relevancia de tema tdo empolgante — conversao do rito erronea-
mente utilizado — ja fora tratado pela doutrina e jurisprudéncia, sob a égide
da ordem juridica anterior

Trata-se da aplicacdo gancipio do aproveitamento dos atos po-
cessuaisque se extrai do disposto no art. 250 e seu paragrafo Unico, do
Cddigo de Processo Civil, que ora se transcreve:
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“Art. 250. O e de forma do prcesso acaeta unicamente a
anulacdo dos atos que ndo possam seowagitados, devendo
praticarse os que f@m necessarios, a fim de se obagm, quando
possivel as iscricdes legais.

Paragrafo Unico. Dase-a o apoveitamento dos atos praticados,
desde que na@sulte pejuizo a defesa

Nao se pretende com isso defender a tese da fungibilidade do rito
processual, com a qual ndo se comunga, sem gmbas opinides em
contrario.

Hé& que se distinguir entre a pretendida adoc¢éo da disponibilidade do
rito processual e a validade do “processo”. Aquela inadmissivel, quer para
as partes, quer para o magistrado, por se tratar de interesse publico, sobre o
gual ndo se pode transigitsta Ultima aplicavel, adotando-se o principio do
aproveitamento dos atos processuais decorrente do art. 250 do Cdodigo de
Processo Civil.

Tal distin¢cdo ficou consagrada, em 1981Vh&ncontro Nacional
dosTribunais dAlcada (ENR), quando se aprovou, por 15 votos a favor
1 contra e 2 abstencdes, a tese do emérito processualista, entdp relator
Adroaldo Fabricio, conclusivamente, nos seguintes termos:

“a) inexiste para as partes ou para o Juiz, a faculdade de substituir
0 procedimento sumarissimo pelaorario, submetendo a causa a
este quando a lei psceve aquele;

b) contudo, a @onia do rito ndo conduz a invalidade dampesso,
devendo-se apveitar todos os atogalizados;

c) relativamente aos atos geessuais ainda ndo consumados no
momento em que se constata a inadequagédo do rito, deve ser o
procedimento sumarissimo adotado, nada irtgaio o estagio de
andamento e o grau de jurisdicdo em que se encontra & feito

Extraem-se do referido voto do professor Adroaldo Furtado Fabricio
as seguintes licdes:

“.... Nado me filio a idéia da fungibilidade do rito, exatamenteyper
a minha o6tica € outra. Nao ppre popriamente eu paa daquela
idéia contra a qual teriam algumasstricbes de todas as formas
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processuais. Nao ppriamente por isso, mas jgmie o pocedimento

hoje, no pocesso eminentemente publicistico, atendeesotio
interesses de dem publica, ndo sendo instituido para faaar

para beneficiar as partes ou uma delas. Nao foi em contemplacéo
da comodidade das partes ou de uma delas que se instituiu no N0sso
caso mais especifico, umopedimento akaviado, acelerado, com
supessao de atos a que se da o nome sumarissimo, embora ele ndo
chegue sequer a ser sumario, pelo menos substancialmente.

O inteesse ai envolvido, pace-me sesobetudo, um intersse estatal

em extrair da fungao jurisdicional, do trabalho jurisdicional, um
rendimento maior

O que a lei tem em mente € isto: obter maior operacionalidade, maior
rendimento, maior celeridade na esga da pestacao jurisdicional.

E esse intersse é indiscutivelmente publico.

Portanto o pocedimento, ou rito, ou a forma doogesso, como
gueiram dizerndo € objeto possivel de convencdo datepade
transigéncia, deendncia pelas paes.

N&o extraio, enwtanto dessaecusa a peferibilidade ou a
conversibilidade do rito, a consequéncia riges que alguns extraem,

de dar pela nulidade de todo copesso que tenha se submetido a
forma erbnea. Pagce-me que o pcesso vale, pque devemos ter
presente outrs critérios que sado 0s proprios principios inspirasor
das normas mcessuais em matéria de nulidades, especialmente os
principios contidos nos arts. 244, 245 e 250 do CPC. Principios
estes, em Ultima analise, de apeitabilidade dos atos da converséo.
O que se tem de fazeéiiante de um mrcesso que se submeteu a
forma inadequada, é verificar o que é aeyaritavel dentw daquilo

gue ja se pocessou e 0 que pode ser @itado. Desmza-se 0
inaproveitavel, com as eventuaepeticdes que se facam necessarias,
aproveita-se aquilo que se possa enquadyae se possa encaixar
no rito adequado.

A qualquer momento, porém, no meu modo de e®r que a
impropriedade seja detectada, seja constatada, cabe ao Juiz, de
gualquer grau de jurisdicdo pceder a adaptacao.
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A adaptacdo ndo atingira sendo os atos fagyros atos ainda nao
realizados, ainda ndo alcancados pelaghusao.

Adotar a forma careta, adotar a forma adequadagpcrita em lei,

é possivel, até mesmo, como destaquei, em segundo grau de
jurisdigéo.

N&o €, pois, irelevante a conversdo, ainda que dax, do
procedimento adotadb.

Transcreve-se, outrossim, 8 ENTA, a intervencdo do mestre
HumbertoTheodoro Junigrtribuindo ao magistrado o dever legal de con-
versao do rito:

“....Como entendgpois, que a pae, na sua conveniéncia pessoal,
possa dispor de um rito, de umopedimento, que nao foi criado
para ela, mas sim para a atuagéo de uma fungéo soberana do Estado?
Dai a inaceitabilidade de qualquer tese que defenda @& livr
disponibilidade ou a fungibilidade deqmedimentos e ritos.

Saber se a violagdo de um rito awda nulidade ja € um pblema que

se inset na estitura das nulidades, nédo na disponibilidade dos ritos.
Por isso dou 0 meu inteimplauso, minha inteira apvacao a tese

do juizAdroaldo Fabricio, que foi muito feliz no seu posicionamento.
Aimpropriedade do rito ndo conduz a nulidade,qu@ a violacao

da forma do pocesso ndo conduz aquela nulidade. Mas o Juiz, o
Tribunal, ao detetagm a impopriedade tém o dever legal de fazer a
adaptacdo que seréa feita com o apeitamento daquilo que néo
lesou a pae, que é amveitavel”

O mestre uruguaio Eduardo Couture, em sua célebremiboalu-
¢éo ao Estudo do Pocesso Civiltraducédo de Mozakictor Russomano,
3?2 ed,. Rio de Janeiro, José Kofino, Eqitt®51, p. 68), j& destacava o
carater efetivo do processo e a sua finalidade publica e privada:

“...Esse fim é privado e publico ao mesmo tempo.

E privado, no que dizspeito as proprias pags, por ter feito cessar
o conflito. Ao autor assegura a efetividade de seeitliy quando

sua petensao € justa: ao réu assegura a iogadéncia da acao,
quando a oposicao é justa.
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Ao lado désse interésse privado, todavia, ocpsso tem uma
finalidade que integssa a comunidade. Essa finalidade de caréater
publico consiste emarantir a efetividade integral do dieito. O
processo é um instrumento de @ducdo juridica e uma forma
incessante deealizacdo do Dieito. Este seealiza, positivamente,
nas sentencas judiciais e a elas se chega mediantzegso. Este,
como se tem dito manténiex continuitatis do dieitd'....

Inadmissivel, na processualistica moderna, o afastamento aos princi-
pios da efetividade e da economia processuais.

Evidencia-se a preocupacdo de utilizacdo do processo como verda-
deiro instrumento de realiza¢@o do direito material, positivando-se no pro-
jeto de reforma do Poder Judiciario, o direito constitucional da parte a
celeridade processuab, verbis

“LXXVIII. A todos no ambito judicial e administrativo, séo
assegurados a razoavel duragdo dogaisso e 0s meios que garantam
a celeridade de sua tramitago.

Isto porque como ja dizia Rui Barbosa “justica tardia ndo é justica”.

A inobservancia ao principio do direito a duragédo razoavel do
processo com 0S meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo
passa a constituir verdadeira negativa do acesso a jurisdigéo, principio
fundamental insculpido no art. 5°, inciso XXXd&a Constituicdo Fede-
ral de 1988.

O direito a denominadardem juridica justaai incluida a celeridade,
€ a tdnica da processualistica moderna, destacando-se sobre o tema, o
ensinamentos deda Pelegrini GrinovePaulo Bonavides, Barbosa Moreira,
Salvio de Figueiredo e Carreira Alvim, dentre outros.

A conversao judicial do mandado de seguranca em acao de rito ordi-
nario nenhum prejuizo trara a defesa.

Ao revés, na linha do acesso a denominada ordem juridica justa, ga-
rantir-se-ao a parte a celeridade e a efetividade do processo, evitando-se ao
final, a sua extingdo sem julgamento do mérito, bem como novo ajuizamento,
com recolhimento de custas e taxa judiciaria.
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Neste sentido, ha muito decidira o mestre Athos Gusmao Carneiro,

cassando sentenca extintiva sem julgamento de mérito, por erro de rito
procedimental, quando relator de acérdao proferido pela 12 Camara Civel
doTribunal de Justica do Rio Grande do Sul, julgado em 25.(Re8bsta
dosTribunais, re 610, p. 191):

PROCEDIMEND SUMARISSIMO

Valor da causa — Mculacdo ao salario minimo — Decisdo de 1°
grau que entende cata a vinculagdo ao maior valor deferéncia

— Processo extinto sem julgamento do mérito panadequacéao
do rito — Inadmissibilidade — Inaplicabilidade da Lei 6.205/75 ao
processo civil — Vicio que, ademais, se existente, tani@apenas
erro de forma, ndo acaetando anulacéo do feito Aplicacdo dos
arts. 250 e 275, |, do CPC.

“N&o se anula o pycesso, por €o de forma, quando possivel, sem
prejuizo ao contraditorio, o apwveitamento dos atos praticados.
Regra fundamental do art. 250 do CRassacédo da sentenca que
extinguiu o processo sem julgamento de méritb

Na mesma linha de entendimento, vale transcrever trechos extraidos

de acérddo unénime proferido pela 72 Camara dailidnal deAlcada
Civil de Séo Paulo, em 05.05.1987, relator 0 Juiz Régis de OlitRarast
ta dosTribunais, r° 622, p. 126/127):

112

“.... Dai imporse o povimento pacial para determinaise a
adaptacdo ao rito de execucéo, efetuando-se a penhora, servindo a
contestacdo como emlgars, que se pcessardo nos mesmos autos.
Assim, atende-se a legislacdo@essual sem causar maesrdanos

as pates. Evita-se nova@positura de agdo, economizando-se tempo,
ganha-se em rapidezqmessual,ealizando-se apenas e tdo somente
um ato a penhora, solicitada pela propria devedora.

Na mesma esteira vém decidindo os no3sasinais:

Superior Tribunal de Justica

ACORDAO: RESP 62318/SP (199500125315) RECURSO
ESPECIAL
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DECISAO: POR UNANIMIDADE, NAO CONHECER DO
RECURSO ESPECIAL.

DATA DA DECISAO: 05/09/1995

ORGAO JULGADOR: - TERCEIRA TURMA

EMENTA

PROCESSUAE CIVIL - CONVERSAO DE RO SUMARISSIMO
EM ORDINARIO - INEXISTENCIA DE PREJUIZO - CESSAO DE
COMPROMISSO DE VENDA E COMPRA NAO REGISTRADO -
PERDAS E DANOS - MAERIADE FATO.

| - AJURISPRUDENCIADO STIACOLHE ENTENDIMEND NO
SENTIDO DE QUE, INEXISTINDO PREJUIZGARAA MRTE
ADVERSAADMISSIVELE A CONVERSAO DO RO SUMARIO
PARAO ORDINARIO.

Il - NO COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA DE IMOVEL, A
CESSAQWENCADA, COMPROADO QUE O COMPROMISSARIO
TAMBEM VENDEU O BEMA TERCEIRO QUE O REGISTROU,
PERDE WLIDADE, RESANDOAO PREJUDICADO, RERRACAO
EM PERDAS E DANOS.

Il - MATERIADE FATO NAO SE REEXAMINAM ESPECIAL
(SUMULA 07/STJ).

IV - RECURSO NAO CONHECIDO.

RELATOR: MINISTRO WLDEMAR ZVEITER

INDEXACAO: ADMISSIBILIDADE, CONVERSAO, ROT
SUMARIO, RID ORDINARIO, INEXISTENCIA, PREJUIZO,
DIVERSIDADE, RRTE.

DESCONHECIMEND, RECURSO ESPECIAL, EXISTENCIA,
MATERIA DE FATO, REFERENCIA, POSSIBILIDADE,
CESSIONARIO, INTERPOSICAO, ACAO DE INDENIZACAO,
PERDAS E DANOS, INEXISTENCIAAMDADE, ACORDO,
CESSAO, COMPROMISSO, COMPRA E VENDA, IMOVEL,
COMPROWCAO, ALIENACAO, BENS, TERCEIROS,
REALIZACAO, REGISTRO.

CATALOGO: CV0221 PROMESSBE COMPRAE VENDA DE
IMOVEL RESCISAO INDENIZACAO. FONTE: DJ M 06/11/1995
PG: 375609.

VEJA: RESP13573-SPRESP11200-SPRESP5604-MG RESP
2834-SP(STJ)
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DOUTRINA: OBRA: DIREID CIVIL, VOL. 3, SARAIX, 172 ED.
AUTOR: SIVIO RODRIGUES

REFERENCIAS LEGISOAVAS: LEG: FED LEI: 00586ANO:

1973 *+*** CPC-73 CODIGO DE PROCESSO CIVART: 00244

PAR: UNICOART: 00250ART: 00275 INC: 00001 LEG: FED LEI:
003071ANO: 1916 ***** CC-16 CODIGO CIVILART: 01092

ACORDAO: RESP 13573/SP (199100162418)

RECURSO ESPECIAL

DECISAO: POR UNANIMIDADE, CONHECER, EMME, DO
RECURSO ESPECIAL, PELO FUNDAMENDAALINEA“C”,
MAS LHE NEGAR PROVIMENDT

DATA DA DECISAO: 30/06/1992

ORGAO JULGADOR: - TERCEIRA TURMA

EMENTA

PROCESSUAICIVIL. ALTERACAO DO PROCEDIMENT.
AUSENCIA DE PREJUIZO.

A CONVERSAO DO PROCEDIMERTSUMARISSIMO EM
ORDINARIO, QUANDO POSSIVEL, E SEM QUALQUER
PREJUIZO RRAA PARTE ADVERSA, NAO CONTRARWKS
DISPOSICOES PERTINENTES DA LEI PROCESSUAL CIVIL.
RELATOR: MINISTRO CLAUDIO SANDS

INDEXACAO: POSSIBILIDADEALTERACAO, PROCEDIMENDY
SUMARISSIMO, RI® ORDINARIO, HIPOTESEAUSENCIA,
PREJUIZO.

CATALOGO: PC 0516 DEFESACIVEL) CERCEAMENO®
ALTERACAO DE PROCEDIMENT

FONTE: DJ DAA: 28/09/1992 PG: 16425

REFERENCIAS LEGISOAVAS: LEG: FED LEI: 00586ANO:
1973 **+** CPC-73 CODIGO DE PROCESSO CIVART: 00390

Tribunal de Justica do Parana

ACORDAO: 13894 DESCRICAO: APELACAO CIVEL
RELATOR: DES. UIlYSSES LOPES

COMARCA: LONDRINA 12 \ARACIVEL

ORGAO JULGADOR: PRIMEIRA CAMARA CIVEL
PUBLICACAO: 25/08/1997
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EMENTA
DECISAO: ACORDAM OS DESEMBARGADORES INTEGRANTES
DA PRIMEIRA CAMARA CIVEL DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO
ESTDO DO ARANA, POR UNANIMIDADE DEQMTOS, EM DAR
PROVIMENTD RARCIALAO RECURSO, NOS TERMOS DOTO

DO DESEMBARGADOR REI®R. EMENA: PROCESSO CIVIL.
ACAO MONITORIA.

SENTENCAEXTINTINA QUE RECONHECE CARENCIRA
ACAO, E REMETEAS FRARTES A VIA ORDINARIA.
AJUIZAMENT ANTERIOR DE EMBARGOSO MANDADO.
CONVERSAO DO RI0 ESPECIAL EM ORDINARIO.
APROVEIRMENTO DA ACAO.

REFERENCIALEGISLATIVA: CODIGO DE PROCESSO CIVIL,
ARTIGOS 250 E 1.102 C.P

Tribunal de Algada de Minas Gerais

Acérdao : 011602-3Apelacdo (CvAno: 1991

Comaca: Belo Horizonte

Orgéo Julg.: Segunda Camara Espniporéria. Relator: Juiz Kelsen
Carneiro

Data Julg.: 17/10/1991 Dados Publ.: NAO PUBLICADO
Decisdo: Unanime

EMENTA

EXECUCAO POR TITULO EXTRAJUDICIAL -
DESCARACTERIZACAO DO TITULO - CONVERSAO EM
ORDINARIA DE COBRANCA - POR ECONOMIA PROCESSUAL,
O JUIZ, AO VERIFICAR QUE A CAMBIAL NAO POSSUI AS
CARACTERISTICAS DE TITULO EXECUTY DEVE
CONVERTER A EXECUCAO EM ACAO DE COBRANCA, QUE
SE OPERARANO RITO ORDINARIO COMAS DEFESAS E
EXCECOES DE DIREKD.

No mesmo sentido, entre tantos outros, destacam-se os RESPs 13573-
SP 11200-SRP5604-MG 5100, 3166, 19798-RS; e 0 RE5062.

Alias, quanto a efetividade e economia processuais, em tema de man-
dado de seguranca, esta magistrada ja teve oportunidade de se pronunciat
em artigo publicado na revisfoutrina n® 9, Rio de Janeiro, Instituto de
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Direito, 2000, p. 38/41informativo ADV n° 21, p. 331 e nRevista da
EMERJ, v. 3, n° 9, p.136/140.

As partes ndo tém poder de disponibilidade sobre o rito processual,
pois o procedimento n&o foi criado para elas e, sim, para a atuacéo de uma
funcéo soberana do Estado. Dai a inaceitabilidade de qualquer tese que
defenda a livre disponibilidade ou a fungibilidade de procedimentos e ritos.

Saber-se se a violagdo de um rito acarreta nulidade ja € um problema
gue se insere na estrutura das nulidades, ndo na disponibilidade dos ritos.

A impropriedade do rito ndo conduz a nulidade, porque a violagdo da
forma do processo, por si s6, ndo conduz aquela nulidade.

A nova ordem juridica ndo se compatibiliza mais com decisdes que
se afastem dos principios constitucionais reitores do Estado Democratico
de Direito, mas juizes e tribunais, ao detectarem a impropriedade do rito,
tém o poder-dever de adequar o procedimento a pretensdo deduzida em
Juizo, com o aproveitamento daquilo que néo lesou a pa#te.
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A IMPORTANCIA DA CLASSIFICACAO
TRADICIONAL DAS ACOES E O REGISTRO DE
| MOVEIS

EbuarDo SOCRATES CASTANHEIRA SARMENT O
Desembagador TJ/RJ

1. INTRODUCAO

Esta pequena reflexdo tematica funda-se em questao que, com certa
fregliéncia, apresenta-se na pratica judicial acerca dos titulos registraveis
aptos para obterem a admissao na tabula registral, especialmente na inter-
pretacdo do sentido e alcance na norma insculpida no art. 167, I, n. 21 da
Lei de Registros Publicos.

O tema da classificagéo das a¢6es na doutrina processual moderna ja
comportou grandes controvérsias, mas hoje haghweias menores sobre
ele porque veio a prevalecer o critério classificatorio segundo o prisma do
direito processual, substituindo vantajosamente o antigo sistema baseado
na teoria civilista da acao.

As acgOes podem ser classificadas segundo dois critérios, conforme a
perspectiva de direito processual ou material.

Classificar (do latintlasse+ o sufixoficar) significa distribuir em
classes ou em grupos, segundo um sistema metddico divisionario de um
conjunto.

Classificacéo é, entdo, a distribuicdo de um todo por classes. Serve,
basicamente, para a compreensédo da acdo e da sua identificacdo no corres
pondente regime legal.

2. GQ.AssiFicaAcAo DAS ACOES SEGUNDO 0 DIREIT 0 PROCESSUAL

A acdo no seu sentido lato é a faculdade de jsedaos @&aos
jurisdicionais do Estado a aplicacdo da lei ao caso concreto.

A Unica classificagéo racional das a¢6es, segundo CHIOVENDA, é a
baseada na natureza do provimento judicial que ela visa obter
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Consoante a doutrina processual prevalente a atuacao da lei no pro-
cesso assume trés formas béasicas distintas: a cognicdo, a execuc¢ao e a con-
servagao de direitos.

Dai o paralelismo da classificacéo das a¢fes levando em conta a es-
pécie e a natureza da agado no provimento do pedido: a¢des de conhecimen-
to ou cognicao, de execucdo e acdes cautelares que, em verdade, é a classi-
ficac@o mais relevante e sistematica.

Conceitualmente, “as primeiras visam a obter do juiz o julgamento
da causa, que declare qual dos contendores tem razéo, o que se realiza me-
diante aplicacdo de regra juridica concreta resolvendo o caso que ensejou 0
processo, o que se faz através de uma sentenca; as segundas, as constitutivas,
objetivam providéncias que modifiquem o estado de fato e o tornem con-
forme a relacéo juridica pretendida; as ultimas postulam providéncias para
a conservacgao de um estado de fato, a fim de tornar possivel a efetivacao de
direito a ser pretendido em outra aco.”

Complementarmente e tendo em vista os diferentes tipos de sentenca
almejadas pelo autoas ac¢des de conhecimento classificam-se como
condenatorias, constitutivas e declaratorias.

As acdes condenatorias visam a impor ao réu uma prestacao, como
um pagamento, a entrega de coisa, a pratica ou absten¢éo de uma atividade
ou comportamento; as constitutivas visam a modificacdo de um estado juri-
dico, como W. a interdicdo de uma pessoa ou a divisdo de um imével em
condominio; as declaratérias, também chamadas de meramente declaratérias
ou de simples apreciacao limitam-se a declarar a existéncia ou inexisténcia
de uma relacgéo juridica, a autenticidade ou falsidade de um documento, ou
v.g. a inconstitucionalidade de uma lei.

Isto, porém, nao torna insignificante o conhecimento de outras
tradicionais classificacdes acionérias, baseadas em critérios de direito
material que a lei leva em consideracdo ao distribuir a competéncia dos
orgéos jurisdicionais bem como de sua utilizagéo na Lei de Registros
Publicos?

! CELSOAGRICOLA BARBI, Comentarios ao Codigo de Rycesso Civil v. |, t. I, p. 67/68: Forense,

1975.

2 CPC, agdes fundadas em direito real sobre iméveis (arts. 95, 592, I, 593), agdo em que terceiro reivin-
dica a coisa (art. 70,1) as a¢Ges relativas a iméveis (89, I); acdo fundada em direito real sobre bens
moveis, (art. 94), agdes reais imobiliarias (art. 10, paragrafo Unico) entre outros e Lei de Registros Publi-
cos, art. 167, I, n. 21.
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Alias, como o anotou FREDERICO MARQUES, o novo Caédigo de
Processo Civil ndo abandonou esta técnica, dela se utilizando, em varios
artigos?3

3. CLAsSSIFICACAO DAS ACOES SEGUNDO 0 DIREIT 0 MATERIAL

A primeira teoria s@ida no direito moderno, tentando formular em
conceito de acdo foi a denominada teoria civilista da acado, a partir da
conceituacdo romana de CELSO, de que a acdo era o direito de pedir em
juizo o que nos é deviddithil aliud est actio quam ius, quod sibi debeatur
in judicio persequendi (Livro IV, titulo 6°).

Segundo tal concepc¢do, a acao seria o proprio direito subjetivo mate-
rial a reagir contra a ameaca ou a sua violacao.

Sua caracteristica principal é que a acao liga-se intimamente ao direi-
to que por ela se tutela, com trés corolarios inevitaveis: ndo hi acdo sem
direito; ndo ha direito sem acéo; a acdo segue a natureza do direito.

Foi o critério consagrado pelo Cadigo Civil, art. 75:

“Atodo dirito coresponde uma agéo, que o assedura.

Nesse contexto sgiram, entéo, as tradicionais classificacdes de a¢éo,
de maneira muito variada, quanto a sua natureza, extensao, objeto, ao seu
fim e & sua transmissibilidade.

As acdes consideradas como sindnimo de direito deduzido ou a de-
duzir em juizo — podem ser classificadas quanto a sua natureza, extensao,
objeto, ao seu fim e a sua transmissibilidade.

Segundo as indicacfes dos nossos antigos processualistas, especial-
mente GABRIELREZENDE FILHO, no seu classico livitar eito Proces-
sual Civil,* tal classificacéo faz-se:

- quanto a sua natureza, as agdes dividem-se em patrimoniais e nédo-
patrimoniais;

- em relacdo ao seu objeto, as acBes sdo mobiliarias e imobiliarias;

- quanto a extensao de seu objeto, as acdes sao principais, acessorias
preparatdrias, preventivas e incidentais;

3Manual de Direito Processual Civil v I, p. 163: Saraiva, 1974.
4V. 1, p. 161/162: Saraiva.
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- relativamente ao seu fim, as a¢bes dividem-se em reipersecutdrias,
penais e mistas;

- quanto a sua transmissibilidade, sdo transmissiveis e intransmissiveis.

E de utilidade que se precise o sentido e alcance de cada uma delas.

As acbes patrimoniais visam a defesa de um direito real ou
obrigacional.

As acdes nao-patrimoniais visam a defesa de um direito concernente
ao estado da pessoa.

As patrimoniais, por sua vez, dividem-se em ac¢des reais e pessoais.

As néo-patrimoniais denominam-se, tecnhicamente, acdes preju-
diciais.

Existiam ainda as a¢fes prejudiciais que se destinavam a defesa do
estado da pessoa e deveriam ser intentadas antes das a¢des principais como
pressuposto para o conhecimento de um direitp, ®omo a acao de ali-
mentos em que deveria primeiramente o interessado provar a sua condigdo
de filho de quem se pretendia obté-los.

Do ponto de vista do direito material, a maior e mais importante clas-
sificagdo das acdes é a que versa sobre as denominadas reais e pessoais,
também chamadas obrigacionais.

As acdes reais sdo as que se fundam no direito de propriedade ou em
direito real sobre coisa alhejaq in re propriaoujus in re alieng: buscam
fazer exercitar um direito real.

As acdes pessoais objetivam assegurar o cumprimento de uma obri-
gacdo oriunda de um contrato tendo por fundamento um direito pessoal
obrigacional ou de crédito.

Como prelecionava JOAO MONTEIRO, no seu classico iao-
ria do Processo Civil

“as acdes pessoais e asais ecipocamente se discriminam em que,

nas primeiras, domina o @gsuposto da pexisténcia de ctx pessoa
obrigada: a obrigacdo gera a acdo; nas segundasetgpisao existe

sem dependéncia de ato ou fato de pessagmente determinada:

a acgao, so pajue a petensédo existe, gera no réu a obrigagéo de dar

o que se lhe pede. A acao pessoal s6 pode ser movida contra quem
preentou na formacao daelacédo de dieito ou seus sucessx, a

acao eal pode-o ser contra quem estiver no momento violando o
direito do autor
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“Mais sinteticamente, a acdo pessoal énampessoa obrigada, e so
contra esta é exequivel; a acaeat inee a coisa &clamada e se
exerce contra qualquer detent@dversus omnes

No rol destas ag¢des podem ser citadas, entre outras, as de reivindica-
¢ao, as enfitéuticas, as de servidao, confessoéria e negatoria, as de usufruto,
as de uso, as de habitacdo, as de renda expressamente constituidas sobr
imoveis, as hipotecarias, as pignoraticias, as anticréticas, em paralelismo
com os direitos reais sobre a coisa alheia e aos direitos reais de garantia
(Caodigo Civil, arts. 674 e 755).

4. OuTtros CRrITERIOS DE CLASSIFICACAO DAS ACOES

a) Classificagdo da acdo quanto ao seu objeto.

Quanto ao seu objeto as a¢cdes podem ser mobilidrias e imobiliarias,
segundo versem sobre bens méveis ou imoveis; entre as primeirasgestéo v
as que se pede a entrega de um bem maovel; entre as segundas, as que verse
sobre a reivindicacdo de um imével, as possessoérias sobre imoveis e as
acOes de despejo.

Segundo os arts. 44, | e 48, | e Il, respectivamente, do Cddigo
Civil, sao imobiliarias as a¢cfes que garantem os direitos reais sobre
iméveis, inclusive o penhor agricola, e mobiliarias as acdes que garan-
tem os direitos reais sobre objetos méveis e as que asseguram os direi-
tos de obrigacgdes.

Esta classificagdo tem interesse pratico.

Em primeiro lugaras a¢des mobiliarias devem ser propostas no foro
geral, isto €, no foro do domicilio do réu, ao passo que as imobilidrias, em
regra, intentam-se no foro da situacao da coisa.

Ademais, as a¢Bes mobiliarias podem ser propostas pelo marido sem
0 consentimento da mulher

As acBes imobiliarias, porém, sé podem ser intentadas pelo marido
com o consentimento do conjuge e, sendo réu o marido, deve ser citada
também a sua mulher e vice-versa, sob pena de nulidade do processo.

Assim, para se identificar se uma acgéo é pessoal ou real, costuma-se
formular a pegunta“cur debetur?(porque se deve); para indagar se
uma acao é mobiliaria ou imobiliaria costuma-se formular outgupt:

“an quid debetur?”(o que se deve ?).
Alguns exemplos que mostram o interesse pratico dessaspes.
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1°) Agéo pela qual se pede a restituicdo de automoével dado em loca-
cdo.Cur debetuf com fundamento no contrato de locacao; logo, acdo pes-
soal. An quid debetu? Um automovel; logo, acdo mobiliéria.

2°) Acao de despej@ur debetu? Com fundamento no contrato de
locacgédo; logo, acdo pessoah quid debetu? Um imével; logo, acao imo-
biliaria.

3°) Acdo de reivindicacdo de um automé@elr debetuf” Com fun-
damento no dominio; logo, agéo reah quid debetu? Um automovel;
logo, a¢do mobiliaria.

4°) Agéao de reivindicacdo de um imovelr debetu? Com funda-
mento no dominio; logo, acéo reAn quid debetu? Um imovel; logo,
acao imobiliaria.

b) Classificacdo das a¢bes quanto ao seu fim.

Quanto ao seu fim as a¢des sao reipersecutorias, penais e mistas.

E uma classificagéo tradicional — sem maior alcance pratico — salvo
as primeiras que tém relevancia em relacdo ao Registro de Imbaleis.
classificacdo remonta ao direito romano e que foi aceita e difundida pelos
praxistas reinés e brasileiros.

Sao reipersecutdriasef persecutip as pelas quais se pede o que é
Nosso ou nos é devido e esta fora do nosso patrimoénio. S&o, de ordinario,
todas as a¢fes condenatorias. Assim, as acdes de reivindicagfes, de indeni-
zacao, de despejo.

Penais séo as a¢fes que visam a penas previstas no contrato ou pela
lei. Assim, a acdo pela qual o senhorio pede seja o enfiteuta declarado em
comisso e extinta a enfiteuse, por falta de pagamento dos foros (Cod. Civil,
art. 692, n° 2).

Mistas sdo as acfes a um tempo repersecutérias e penais. Exemplo
tipico a acdo de sonegados (Cad. Civil, arts. 1780. 1781, 1783), pela qual
se pede que o inventariante, ou herdeiro, que ocultou bens do espdlio, os
devolva ou o seu valpcom a cominacdo das penas que a lei prescreve,
perda do direito sobre ditos bens e a de destituicdo do inventariante, quando
for ele o sonegador

5 O praxismo é doutrina dos praticos, dos que escrevem sobre o direito pratico, sobre as praxes forenses,
com pouca sistematizacéo doutrinaria.

O praxismo é a soma de regras instituidas pelos usos e costumes para a pratica ou execugéo de atos
forenses, autorizados pela leis processuais ou nédo contraria a elas. De Placidovecaibdario

Juridico, v Ill, p. 1192: Forense.
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c) Demais classificages.

Também ha, ainda, outras multiplas classificac6es de acbes que po-
deriam ser lembradas: quanto ao procedimento comum (ordinarias e suma-
rias) e especial; transmissiveis e intransmissiveis; principais, acessorias, pre-
paratorias, preventivas e incidentes mas que sao de escasso interesse prati
o, salvo quanto a relativa classificacdo das acfes em petitdrias e possessorias
de lago e generalizado uso nas doutrinas civilista e processual, segundo se
pretenda buscar judicialmente o reconhecimento de dominio e posse sobre
a coisa.

Jodo Monteiro assinalou, percucientemente, que tal divisdo tem
importancia cientifica quando se trata de saber-se se nas acdes
possessorias € licito ao réu defender-se com a invocacgao de excecao de
dominio®

Mas, quanto a este tema, adverte EDUARDO COUTURE nos seus
Fundamentos de Dexcho Procesal Civil tais denominac¢des mais se ajus-
tam a classificacdo de processos e ndo de 4c¢des.

5. A CLassIFIcACAO DAS ACOES, SEGUNDO A DoUTRINA CIVILIST A E A SUA
RePERCUSSAONO REGISTRO DE | MOVEIS

O Registro Imobiliario, na precisa definicdo de WIELAND, é consti-
tuido pelo conjunto de registros e atos, praticados por um funcionario pu-
blico que permite ser apercebida a situacao juridica do imovel sob o ponto
de vista dos direitos reais que o gravam.

Sua finalidade basica é de refletir as modificacdes por que passa a
propriedade imobiliaria, dando, através de mecanismo adequado, dotado
de ampla publicidade, a estrutura de sua substancia, com as eventuais limi-
tacdes que o cercam, facilitando o seu conhecimento, propiciando a sua
circulacdo e seguranca.

Nem todas as acdes propostas sobre um determinado bem podem
ingressar no registro publico.

Como ensinAFRANIO DE CARVALHO, com amparo em MARIN
WOLFF e J.JWHEDEMAN, “o registro ndo é o desaguadouro comum de

6 Teoria do Processo CivilBorsoi, p. 97, nota 1, 1956.
"Depalma, Buenos Aires, p. 85, 1974,
8 Les Droits Réels dans le Code Civil SuissM. Giard & E Briere, Paris, 1914.
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todos e quaisquer titulos, sendo daqueles que confiram uma posicao juridi-
co-real e sejam previstos como registraveis”.

“Aenumeracdo dos ditos egistraveis na Lei de RegistPublicos

é taxativa e ndo exemplificativa (art. 167). Dessa maneira, ndo sao
recebiveis os titulos que se achem fora desta enumeracgoapty

0 registio nada |he aagscenta de Util. Neste ganular, a regra
dominante é a de que nao é inscritivel nenhugitdigue mediante

a inscricdo nédo se torne mais eficaz do que serh ela.

“Nele existe limite agistrabilidade poguanto no Registrde Imoveis

s6 podem inggssar os titulos que estejamepistos legalmente.
Inexistente tal mvisdo legal a inscricdo ndo pode ser féita.

WALTER CENEVNMA assinala a dificuldade pratica ocorrente quan-
do se questiona sobre a natureza de a¢fes para enquadra-las no grupo das
“reais ou pessoais reipersecutoérias relativas a imovel”, destacando que o
critério fundamental é o de referir-se a acdo ao imével e que nela se questi-
one dominio ou direito a este referefite.

Conforme dispde o art. 167, |, n. 21 da Lei de Registros Publicos na
tabula registral seréo feitos os langamentos, sob a denominagégisie
tr os das citacdes reais ou pessoais reipersecutdrias relativas a imoveis.

Trata-se de modalidade de inscrico preventiva que, seg&Rbo
NIO DE CARVALHO, “exerce nitidamente uma fun¢éo de garantia do di-
reito e previne terceiros do risco de fazer com imével sobre o qual recaia o
direito garantido” © Registo de Imoéveis Forense, 1982, p. 176).

“Ainscricdo peventiva é condicional, por depender da eventualidade
de que o daito que povisoriamente assegura adquira firmeza, pela
constituicdo da hipoteca ou pelo éxito da agdo, ficando sujeita a
cancelamento, se frustrar o empréstimo hipotecario ou for adverso
o julgamento final da acdo. A sua eficacia € limitada, pois ndo tem
forca para obstar qualquer ato se disposi¢ao do titular do imével

° Registro de Imdveisp. 263: Forense, 1976.
10 |dem, ibidem.
1 Lei de Registios Publicos ComentadaSaraiva, p. 296, 82 ed.
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atingido por ela, mas apenas para inquinar de ma-féspectivo
adquirente, sevindo de pova preconstituida da sua fraude. Se a
penhora estiver inscrita, mas, a despeito dela, o imdével for vendido,
nao piecisara o exequenteqmcuparse em fazer a pva da fraude
contra o seu crédito, pquanto para isso bastara a inscri¢do daquele
ato judicial (Lei n. 6015, de 1973, art. 24@pp. cit. p. 178).

Tal modalidade de inscri¢do visa, sobretudo, a protecéo de terceiros
de boa-fé dos riscos da evicg¢do de direito, bem assim como o préprio
promovente da agdo real ou reipersecutéria, na eventualidade da alienagéo
da coisa pelo demandado, no curso da lide, da qual poderia resultar o
guestionamento quanto a validade e eficacia da sentenca em relacao a ter-
ceiros de boa-fé.

Questao que vem se apresentando com freqiiéncia nos pretorios é o
uso indiscriminado de quaisquer tipos de agdo, sem as caracteristicas de
direito real ou acdes pessoais reipersecutdrias, as quais foram vistas
conceitualmente linhas atras, para sua utilizacdo como medida preventiva
de ambito registral.

Assinale-se por outro lado, existir certa dificuldade de se precisar
exatamente a sua natureza, se real ou pessoal reipersecutoria porque, as Ve
zes, ndo é simples de aperceber o seu sentido e alcance.

MARIA HELENA DINIZ explicita, com rigor conceitual, o que sdo
acOes pessoais reipersecutorias sobre imohagsacdes sdo aquelas “deri-
vadas de uma relacdo obrigacional decorrente de negécio juridico, de decla-
racdo unilateral de vontade ou de ato ilicito, mas o registro sera feito porque
a demanda se refere a imével, por ter sido objetivo a obtencdo de um bem
de raiz em consequéncia de obrigacdo assumida péfo réu.

N&o basta que se denomine a certo tipos de a¢gdes com o rétulo de
reais ou pessoais reipersecutorias para que passem ostentar suas caracteri
ticas e possam produzir os seus efeitos.

E pratica que vem tornando-se usual alguég),possuindo mero
direito pessoal a aquisicdo de uma coisa para, com tal titulo, tentar proceder
a inscricao da citacdo de uma acao proposta com fundamento no registro de
propriedade paralisando ou dificultando o atual proprietario utilizar o seu
bem, de forma plena, eis que consoante o disposto no art. 859 do Cdodigo

120 Sistema de Registv de Iméveis Saraiva, p; 181, 1992.
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Civil, presume-se pertencer o direito real a pessoa em cujo nome se a ins-
creveu ou transcreveu.

Também a propositura de agées congéneres vem tornando-se comum
em relagdo a areas dos Municipios de Angra dos Reis e Parati, ha zona
litor&nea e no valorizado bairro da Barralgaca, no Rio de Janeiro, face
a sua formacéo fundiaria imperfeita, invocando-se, freqlientemente pretensos
direitos advindos d€artas de Sesmariasem validade, com caducidade
manifesta.

A 102 Camara Civel doribunal de Justica do Estado do Rio de Ja-
neiro, por exemplo, recentemente entendeu, de forma incidental, ndo defe-
rir o registro da citagao feita em agéo oriunda de relag&o contratual envol-
vendo promessa de cessdao de direitos hereditarios sobre imoével, mantendo
despacho do Juiz de primeiro grau que mandara cancelar a sua inscri¢do no
Registro de Imédveis porque os agravantes nao eram titulares do direito real!

Recorde-se, por oportuno, de que a citacao € o ato de comunicacao
processual pelo qual se chama a Juizo o réu ou o interessado para se defen-
der e que é indispenséavel para a validade do processo.

Da citacdo véalida decorrem importantes consequiéncias processuais:
torna prevento o Juizo, induz litispendéncia, torna a coisa litigiosa e, final-
mente, interrompe a prescricdodigo de Pocesso Civilarts. 213, 214 e
219).

As citacdes devem ser inscritas no livro 2, do Registro Geral do Car-
toério Registral, correspondente ao local de situacdo do imoével (art. 169 da
Lei de Registros Publicos), na respectiva matricula, individualizadora e
caracterizadora do imével, para estrema-los de duvidas com relagédo a
outro.

Para maior seguranca de atos negociais, 0s interessados deveréo re-
querer ao Cartorio de Distribuicdo da certiddo negativa de agdes.

Como esclarece MARIA HELENA DINIZ, no s&istema de Re-
gistros de Iméveis Ed. Saraiva, 22 edigcéo, p. 180:

“Visa a acgao real tutelar em direito réehcao real € a decorrente do
jus in re, competindo, portanto, sua promocédo aquele que é o titular do
direito real contra quem né&o o quer reconhatetendo injustamente a coi-
sa sobre a qual recai aguele direito. Essa acdo tem por escopo a protecao do
dominio e dos demais direitos reais limitaglesin re alieng dentre elas,

13 Agravo n° 3446/98, ac. unanime, Rel. o Des. Jodo Nicolau Spyrides.
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podemos citar: a reivindicatéria, a negatéria, a de manutencao e a de reinte-
gracao de posse, a de usucapido, a para reconhecer um usufruto, a hipoteca
ria, a confessoria para reconhecer serviddo etc. tera sempre por objeto a
coisa ou algum direito real sobre imével (hipoteca, perdmticrese,
enfiteuse, uso, usufruto, servidao etc.).

Se for proposta judicialmente uma acao real relacionada a um imével
ou a direito real sobre imovel alheio, desde que néo caiba fazer penhora,
arresto ou sequestro, a citacdo do réu podera ser levada a assento no Regis
tro Imobiliario (Lei n°® 6.015/73, art. 167, |, n. 21), no Livro n° 2",

6. ConcLusAo

Tais consideragfes permitem concluir pela utilidade do conhecimen-
to da teoria geral da classificagdo das a¢des, sob o prisma civilistico, permi-
tindo ao intérprete e aos operadores de direito o0 dominio dos conceitos
pertinentes para a sua aplicacdo em casos concretos, bem como dos critéri-
0s gerais usados na legislacéo processual civil para a fixagdo de competén-
cia territorial para os seus julgamentos.

Enseja, também, com relagdo ao registro publico imobiliario, a
apreciacdo com seguranca dos pedidos para que as citacdes pretendidas se
jam aptas a ingressar no album registral, através das matriculas, produzindo
0s saudaveis efeitos preventivos visados pela lei e dando ao tréfico da pro-
priedade imobiliaria, transparéncia, seguranca, certeza e publicidade, que é
0 apanagio de um bom sistema registra#
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TuTeELA E ADOCAO REMUNERADAS

(AuxiLio FINANCEIRO POR LEI ESTADUAL )

Decio XaviEr Gama
Desembagador TJ/RJ

A recente Lei do Estado do Rio de Janeiro, n°® 3.499/00, publicada no
D. O. de 8 de dezembro de 2000, estabelece que sera concedido “auxilio-
adocao” a servidor publico estadual que acolher criangca ou adolescente
“egresso de entidade de atendimento”, medigngada, tutela, ouadocgaq
na forma do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n® 8.069/90). Esse
beneficio serd concedido em valores equivalentes a salarios minimos, de 3 a
5, conforme a idade da crianca, e deve ser pelo valor maximo, se se tratar de
menor ou adolescente portador de deficiéncia ou doenca grave.

As trés situagOes diferentes de acolhida do menor credenciam o fun-
cionario do estado a receber o beneficio estadual sob denominacgéo Unica de
auxilio-adocao, visando estimular pessoas ou casais a participar na solucao
do problema de criangas que, assistidas pelo estado, se acham longe da
presenca dos pais, de qualquer forma ausente o patrio gesi@bjetivos
da lei, portanto, foram os de retirar as criancas das casas de acolhimento
para lhes dar criacdo no seio de uma familia, mediante um subsidio.*

Contudo, criou-se o auxilio apenas para funcionario publico estadual
em detrimento de direito idéntico de outras pessoas aptas a receberem o
beneficio. Ndo deveriam ser excluidas, outras categorias sociais, que se ofe-
recessem para colaborar na solucéo de problemas da crianga desamparada.
A vantagem € de carater genérico e deve aproveitar a todos que preenchem
as condicdes objetivas previstas na lei. As condi¢cdes pessoais de criagcdo do
menor cabem ao Juiz definir para o deferimento da medida, mas a igualda-
de de direitos perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, deveria ser
observada (art. 5°, da Constituicdo Federal).

* Nunca é demais acrescenteontudo, que, as pessoas dispostas a colaborar com a assisténcia a menores
carentes, se o fazem pensando em adogédo ou mesmo tutela, estdo mais na expectativa de encher a prépria
familia de encanto, beneficiando-se da presenga de um novo ser como filho. Aspiram antes, com ou sem
filhos biolégicos, a dedicar-se a ter filhos de outrem como se fossem seus, ainda que por tutela ou adocao.
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Por outro lado, a mencionada lei estadual, ndo andou bem em conce-
der o mesmo auxilio para as trés situacdes diferentes de acolhida. O subsi-
dio, ou auxilio, somentpara a guada, jaA se acha previsto esede
legislativa prépria, que é a da lei civil federal. Para a tutela é o Codigo
Civil taxativo em dizer que deve ser voluntanigiauita. Bastaria que a lei
baixasse a regulamentacdo do beneficio para a guarda e previsse a fonte de
custeio orcamentario para respectiva despesa. Contudo, no tocante a exten-
séo do beneficio, o art. 34 do Estatuto da Crianca e do Adolescente admite
que seja instituido apenas para a guarda:

“O Poder Publico estimulara, através de assisténcia juridica,
incentivos fiscais e subsidios, o acolhimestd a forma de guarda
de crianga ou adolescente 6rfao, ou abandofado

Igualmente assim, dispdem as Constituicdes do Estado do Rio de
Janeiro (art. 54) e da Unido Federal (art. 227, § 3°, VI).

No tocante a tutela e a adocao, a lei civil (Céd. Civile 0 E.C.A.) ndo
prevé as suas concessfes sendo mediante os cuidados e a responsabilidac
da especializacdo de hipoteca (art. 37) no caso de, tetoom a
irrevogabilidade e o carater de permanéncia (art. 48), no caso de adocao.
Para a tutela ja o Cédigo Civil é especifico e incisivo:

“Os menars abandonados terdo tuemrnomeados pelo juiz, ou serdo
recolhidos a estabelecimentos publicos para esse fim destinados. Na
falta desses estabelecimentos, ficam sob a tutela das pessoas que,
voluntariae gratuitamentese encaregarem da sua criacdo

(Art. 412).

Esse dispositivo de lei, ndo foi revogado pelo Estatuto da Crianca e
do Adolescente. Ao contrario, o ECA, que dispde sobre a tutela em trés
artigos, é explicito em determinar que a medida sera deferida “nos termos
da lei civil”. (art. 36)

Na adocao, por maioria de motivos, também n&o se concebe a idéia
de ser efetuado algum pagamento para os adotantes, como se acha implicitc
na lei federal, desde a introducdo do instituto em nosso sistema juridico
(Cddigo Civil, 1916). A condicao de filho adotado atribui a crianca ou ado-
lescente os mesmos direitos e deveres, inclusive sucessoérios, que tém os
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naturais e os bioldgicos (art. 41, do E.C.A.). Se assim nao fosse estariam
sendo deferidos direitos diversos para duas classes de filhos: os biol6gicos,
gue nao ensejariam subsidio para os pais e 0s adotados, que permitiriam
aguele auxilio. Os adotados ostentariam, portanto, a marca de que 0s seus
pais eram remunerados para té-los.

A Constituicdo de 1988 baniu, no entanto da legislacao, qualquer
diferenca entre filhos de qualquer natureza quanto a direitos e qualificacdes
(art. 227).

A propria disposicao do casal ou da pessoa para aceitar a condicdo
de tutor ou de adotante tem enorme diferenga daquela com que se apresenta
o0 homem ou a mulher para aceitar o egaae simples guardido do menor
A tutela é de nomeacao dos pais ou avds em testamento ou, na sua falta, é
atribuido o enc@o a parentes consangiineos do mesorgradacéo legal.

Nesse caso, da mesma forma como na adoc¢do, ndo pode haver interesse
financeiro por parte dos que se apresentam para o acolhimento do menor

Ocorre, ainda, que, no sistema juridico e habitos do Brasil, se busca
uma situacao permanente, em que a escolha da crianca é procurada e espe-
rada pelos adotantes, como se fosse seu proprio filho. O adotante visa a
uma perfeita integracdo da situacdo de filho sem qualquer distingdo com os
irmaos ja existentes ou que possam a vir a eXistsa busca de integracéo
completa, essa quase ansia ou expectativa dos adotantes de receber um filho
de outrem como proprio, na forma da lei, mostra que, para os adotantes,
nao se fazia mister criar qualquer auxilio do poder publico, sendo mesmo
fora de proposito equiparar o instituto da ado¢&o as outras duas modalida-
des de familia substituta, para fins de concesséo de ajuda financeira.

Bem diversa é a situacao da pessoa que se dispbe a colalgoiaar na
da de crianca que se acha em “casa de acolhimento”. Ai é que se pode
imaginar até mesmo haver remuneracéo pelo trabalho, como prevé o art.
34, do E.C.A. A guarda tem a grande vantagem de regularizar uma situacéo
de fato, em regra preexistente, a de obrigar a prestacao de assisténcia mate-
rial, moral e educacional da crian¢a, bem como o de conferir-lhe represen-
tacdo e a condicdo de dependente para todos os fins de direito, inclusive
previdenciario (art. 33° e 88).

A vinculagéo dos adotantes € mais profunda com o menor que a da
simples guarda, ou da tutela. Os adotantes tém a iniciativa na adogao e gran-
de € o interesse que manifestam, no caso, em receber o menor como se fosse
seu filho. No caso da tutela a aceitacdo do gocde tutor decorre mais
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dos lacos de parentesco com o tutelado na ordem prevista no art. 409 do
Cad. Civil. Para se admitir a hip6tese de tutela da lei estadual, somente na
falta de tutor testamentario ou de parente consangilineo, na ordem legitima,
poderia a crianca ser confiada a particular para se ingucobio tutor
voluntaria e gratuitamente, de crid-la e educé-la (art. 412 do C.C.).

Na simples guarda néo se inicia um estagio de convivéncia do menor
com o seu guardido, como ocorre na adocédo que é irrevogavel. Nao podem
adotar os ascendentes e os irmaos do adotando (art. 42 do E.C.A.), mas na
tutela os parentes tém total prevaléncia para assumirem gencar

Na tutela, se procura dar a crianga uma representacao legal e se pres-
supBe também a prévia decretacdo da perda ou suspensao do pétrio poder
gue ndo ocorre com a guarda.

A conseqiéncia dessa situagdo de irrevogabilidade da adocéo e da
vinculagdo do adotado a condicdo mesmo de filho dos adotantes para todos
os efeitos de direito e, ainda, de até um prévio estagio de convivéncia da
crianca ou adolescente € que o instituto ndo se coaduna com a idéia de
pagamento de um subsidio pelo Estado em raz&o de o casal ter adotado ume
crianca.

Nada disto acontece com a simples guarda. Ali o interesse é de sim-
ples protegéo do menor e a medida, geaio Juiz da Infancia e dalo-
lescéncia, tem o objetivo de deslocar o amparo do menor em situagcéo de
caréncia, das maos do Estado, ainda que em situacao temporaria, para o
seio de uma familia, na sua expressao mais ama.
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DIREIT 0, JusTICA, MORAL E ETica

AUREA PIMENTEL PEREIRA
Desembagadora TJ/RJ

O Direito, na definicao classica de Ulpiano, é a arte do bom e do
equitativo @rs boni et aequi

Nos primordios da histéria da humanidade, viveu o homem, que
nasceu livre, sem que existissem regras que |he ditassem o comporta-
mento, em uma fase chamada de anomia (auséncia de normas), a que se
seguiu um periodo em que predominaram o0s usos e costumes (Direito
consuetudinario).

Tendo o homem de viver em sociedadeagisua idéia do reconheci-
mento da existéncia de um Direito Natural, que fosse comum a todos o0s
homens, capaz de representar a conciliagdo entre o Direito e o Poder e de
disciplinar a convivéncia em sociedade, tudo concebido como preconizado,
por Rousseau, em seu “Contrato Social”.

Durante muito tempo, o que existiu, portanto, finisonon scriptum
gue, sempre com raizes no Direito Natural, deu origem a doutrina
iusnaturalista que vé os direitos como inerentes ao proprio homem, ndo
dependendo de concesséo do Estado para o seu reconhecimento.

Na Grécia, comristoteles, sujiu a primeira codificacdo, como re-
gistrado na obra “Politica” daquele grande Pensador

As primeiras codificagdes romanas dividiram o Direito em trés clas-
ses: Direito das Gentéss gentiun), que disciplinava as relacdes entre os
povos de diversas Nacgdes; Direito Politico, concebido para dirimir ques-
tdes entre governantes e governados e Direito @igilojvile), o chamado
direito privado a disciplinar as rela¢des entre os cidaddos (cf. Montesquieu
—L’Esprit des Lois - Livro Primeiro, Capitulo IlI).

S6 muito mais tarde, giram — como verdadeiras conquistas da hu-
manidade — as primeiras proclamag¢des universais dos direitos fundamen-
tais do homem (liberdade, igualdade e direito a vida), frut@edéaracao
de Direitos deVirginia de 1776 e dBeclaration des Doits de LHommes
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et Citoyens de 1789, esta Ultima calcada nas idéias libertarias da Revolu-
¢ao Francesa.

Com nitida inspiragdo em tais declara¢des universdis;aito, a
Justica, aMoral e aEtica, foram, aos poucos, se identificando como virtu-
des — (no sentido politico da palavra) — inseparaveis.

A Justica— que no pensamento iluminado de Ulpiano foi definida
comoconstans et perpetua voluntas jus suum cuique tribuerguando
bem aplicada é verdadeiramente uma virtude — (considerada a expressao no
sentido concebido por Montesquieu: virtude politica), que se traduz no amor
as leis do pais.

Nos primeiros tempos, quando os Poderes se encontravam concen-
trados nas méaos de uma sé pessoa, a missao de distribuir Justica era conferid:
ao Principe, que a exercia como um brag¢o do Poder Executivo, nos gover-
nos despéticos acumulando aquele, também, o Poder de legislar

Na Roma antiga, o Poder de julgar — dependendo do valor e da natu-
reza das causas — era exercido pelos reis e depois pelos consules, a este
ultimos cabendo nomear 0s juizes que, nada obstante, s6 podiam decidir
questdes de fato.

N&o foi por outra razdo, sendo por forca da limitacdo de poderes que
aos juizes era imposta, que Montesquieu a eles se referiu como $a&ndo: “
bouche qui pnonce les pailes de la loi, des &s inanimés qui n'en peuvent
modéer ni la force ni la rigueut (Ob. cit. Livro XI — Capitulo XVIII).

A acumulacéo de poderes, porque despotica, revelou-se, no decorrer
dos tempos, inconveniente, e, mais do que inconveniente, odiosa, dai a idéia
de Montesquieu e Locke de triparti-los, concebendo-os absolutamente au-
tbnomos, separados e independentes, o que foi, pelo primeiro dos Pensado-
res citados, justificado, firme no entendimento de due’y‘'a point encos
de liberté, si la puissance de juger n'est pas séparée de la puissance
legislative et de I'éxecutiVe(L’Esprit des Lois, Livro XI, CapituloVl).

Com a proposta da triparticdo dos poderes, lancaram, também,
Montesquieu e Locke, a idéia de um sistemeheeks and balancestra-
vés do quallé pouvoir arrét le pouvoir.

Separados os poderesgiuio Poder Judiciario forte, independente,
sem qualquer subordinagéo, em relacdo aos demais poderes, responsave
pela distribuicdo da Justica, para o restabelecimento das liberdades publi-
cas, se e quando violadas, e pelo controle da constitucionalidade das leis,
papel que ele exercita como balanca dos Poderes.
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Distribuir Justica é missdo quase divina, por isso mesmo devendo ser
realizada pelo Juiz com virtude civica, isto é, com absoluta independéncia,
retiddo, imparcialidade, respeito as leis, a moral e a ética de comportamento.

O respeito as leis, identifica-se com sua exata aplicagdo, que deve ser
feita, sem que enverede o juiz pelos descaminhos da criacéo do direito (di-
reito alternativo), em que o magistrado faz as vezes de legislador

Reconhece-se, porém, que néo deixa de haver certa for¢ca criadora na
interpretac@o que fazem os Juizes de Direito e quando da prolagéo de deter-
minadas decisfes judiciais, como, por exemplo, as pronunciadas quando do
controle da constitucionalidade das leis p@hilsunais, via das quais, ao se
expugar, de um texto legal, disposicao contraria a ordem constitucional, na
verdade, da-se o nascimento de um direito novo.

A boa distribuigc&o da Justica, pressup6e a correta aplica¢éo do Direi-
to, em harmonia com os principios da moral e da ética.

A moral e a ética sao virtudes que 0s gregos sempre reverenciaram.

A moral é o respeito aos valores humanos ao que € reto e virtuoso.

A moral publica é a virtude politica preconizada por Montesquieu,
determinante do comportamento de uma coletividade, segundo as regras e
principios da consciéncia ética dominante.

A ética (do gregethike, se define como a propria ciéncia da moral,

a ditar regras para um comportamento de respeito a direitos e deveres, pau-
tado segundo o que é honesto e virtuoso.

A missao de julgar exige do juiz, além do dever de fidelidade ao
Direito, uma conduta ética conforme a moral publica, sem deslizes que pos-
sam comprometer a sua toga.

Para o fortalecimento do Poder Judiciario — nesses conturbados tem-
pos em que, cada vez mais, se torna necessario cobrar dos homens publicos
probidade e retiddo - mister é que se formem juizes, como se vém fazendo
neste Estado: recrutados através de rigorosa selecao, dentre os que se reve-
lem verdadeiramente compromissados cdbireito, aJustica, aMoral e
a Etica.

Com essas reflexdes, nada mais impende acreséguitaar outras
consideracdes seria demasia, a enfrentar a adverténcia de Angelo Majorana,
(Teoria da Elogliéncig, oportuna a lembrar que: “As palavras excessivas
sdo sons sem ritmo”, devendo, por iSso mesmo — como recomendava
Aristoteles — como “ervas inlteis” que sdo, serem arrancadas, para que nao
fiqguem as idéias, afinal, por elas oculta#®

134 Revista da EMERJ, 4, n.13, 2001



ARGUICAO DE DESCUMPRIMENT O DE
PRECEITO FUNDAMENT AL

HumBerTO PENA DE MORAES
Defensor Publico, expositor na EMERJ

1. INTRODUCAO

O Brasil, mercé de valioso conjunto de instrumentos provocadores
de jurisdicdo constitucional, possui um dos mais complexos e eficientes
sistemas de controle de constitucionalidade do mundo, considerada a cir-
cunstancia em sede de Direito comparado.

Inobstante isso, a Lei n°® 9.882, de 3 de dezembro de 1999, ao regula-
mentar o preceptivo inserto no art. 102, § 19 elaFundamentalis fez
acrescentararguicao de descumprimento de peceito fundamentablen-
tre os institutos, ja existentes, que visam a preservar a supremacia da Cons-
tituicdo, como norma fundante dganizacao politica do Estado.

O instrumento que se examina, oriundo de integragéo legislativa da
Unica norma constitucional ndo auto-aplicavel, ou de eficicia limitada,
definidora de competéncias do Suprefribunal Federd] viabiliza, em
meio a outros cometimentos, o controle concentrado de constitucionalidade
de leis municipais, de atos concretos e de normas pré-constitucionais, o que
se mostra singular neste pa&ssiotada a decisdo de eficacia contra todos e
efeito vinculante.

O Prof. Gilmar Ferreira Mendes, que integrou a comissao constituida
pelo Ministério da Justi¢a, presidida pelo Prof. Celso Ribeiro Bastos, en-
carregada de elaborar estudos sobre a matéria e 0 anteprojeto que resultoL
na lei em referéncia, ornada, ainda, pelo Pxoioldo Wald, pelo Prof.

tCF art. 102, § 1°.

20 controle concentrado de constitucionalidade, por via de ag&o direta de inconstitucionalidade, de leis e
atos normativos federais, distritais e estaduais em face da Constituicdo Federal permite, apenas, o exame
de compatibilidade de normas primarias, isto &, de atos legislativos que, ancofekts Randamen-

tal, possuam generalidade, abstragao e auton®amtém a acao declaratdria de constitucionalidade.
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Ives Gandra Martins e pelo Prof. Oscar Dias Corréa, afirmou, ao exalcar o
novel estatutoin verbis

“...0 novo instituto contém um enorme potencial de aperfeicoamento
do sistema patrio de coote de constitucionalidad&,

2. OBJETO E FINALIDADE

Destina-se argui¢cédo de descumprimento de prceito fundamen-
tal, primacialmente, avitar ou eparar leséo a prceito fundamentalgr
sultante de ato do Poder Publi¢o

De parte isso, caberd a medida, tamlsgrando for elevante o fun-
damento da condiérsia constitucional sobrei ou ato normativo federal,
estadual ou municipal, incluidos os antegsra Constituicdd

Advirta-se, por oportuno, que a expresgfieceitofundamental,
utilizada pelo legislador constituinte originario no art. 102, § 1Tedtus
nao significa 0 mesmo queeincipio fundamental

Possuindo sentido préprio, o termiceceitq consoante empregado
no dispositivo em referéncia, inclui pancipios fundamentais, com Titu-
lo préprio, e outros, inseridos, também, na Constitui¢cdo, que veiculam deci-
sOes politicas e estruturais do Estaldis preceitos sintetizam o ndcleo, a
alma, o cerne da Constituic&o.

Assim, em que pese a auséncia de hierampiimativa entre os
diversos dispositivos constitucionais, em razéo do principio da unidade da
Constituicdo, ndo ha negaodavia, a existéncia entre eles de uma hierar
quiaaxiologica, isto é, de uma hierarquia da&or es decorrente de notavel
relevancia que uns ostentam em face de outros, postmeuesemp@’,
como bem salientou o Prof. Luis Roberto Barroso, todes¢émpenham o
mesmo papel®

Merece percutido, com alusdajaaestio jurisem voga, envol-
vendo o reconhecimento da precitada hierarguialégica entre nor-

% Revista Juridica Virtual n.° 7, Presidéncia da Republica, Subchefia pasauntos Juridicos,
www.planalto.goxor, Brasilia-DFdezembro, 1999, p. 9.

4 Lein®9.882/99, art. 1€aput
5 Lein©9.882/99, art. 1°, p. Unico, I.

¢ “Principios Constitucionais Brasileiros ou de Como o PapeitaTudo”, Revista da Faculdade de
Direito da UERJ n°® 11993, p. 218. No mesmo sentititerpr etagdo éplicacdo da Constituicdo
Saraiva, Rio de Janeiro, 32 ed., 1999, p. 147 e 148.
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mas constitucionais, o magistério do Prof. Diogo de Figueiredo Moreira
Netoin expressis

“Asolucao estd naconhecimento de uma necessaria hggrezacao
axiologica desses principios, conegra de aplicacdo harmoniosa.
Embora todos os dispositivos constitucionais tenham a mesma
hierarguia normativa, obviamente ndo terdo a mesma hipriar
axioldgica.

Essa desigualdade decerdo fato, muitas vezes esquecido, de que a
Constituicdo ndo € apenas um diploma legal a mais, der@mento
juridico do Pais, embora seja 0 de maior importancia; mas é também,
e sobetudo, um documento politico, inggnado de valas
metajuridicos, de distintos niveis e diversas abrangéncias, de modo
gue os principios normativos, que o0s exprimem positivamente,
carregam suas caracteristicas politicas e tém, por isso edifes
camas de eficacia.

Exemplificando, sucintamente, essa hiepaa axioldgica,
podemos afirmar que os principios que definem tbees,
prefeem aos que as condicionam @stringem; e 0s que atribuem
poderes ao Estado, cedem aos quesevam podees aos
individuos, e os quesforcam a odem espontanea témgieréncia
sobre os que a excepcionah.

Em atitude convenientemente cautelosa, o legislador ordinario, res-
ponsavel pela promulgacdo da Lei n° 9.882/99, deixando de enunciar 0s
preceitos fundamentais, preservou a tarefa construtiva da jurisprudéncia do
SupremoTribunal Federal, intérprete e guardidao da Norma Fundamental,
que os relacionara.

No sentido do texto, expendeu o Min. Oscar Dias Coiméitteris:

“Cabe exclusiva e soberanamente ao STF conceituar o que é
descumprimento de @ceito fundamental dea@nte da Constituicéo,
porque pomulgado o texto é ele o Unico, soberano e definitivo
intérprete, fixando quais sdo osqueitos fundamentais, obediente

7 “A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988yista de Dieito da Procuradoria - Geral do
Estado do Rio de Janeio n° 42 p. 59.
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ao um Unico paramedr— a odem juridica nacional, no sentido mais
amplo. Esta na sua discricédo indica-Ios.

Com pertinéncia a locugato do Poder Publiceé forga convir que,
ndo havendo a lei integrativa estabelecido qualquer limitagdo, o ato de
descumprimente termo preferido pela Constituicdo - podera resultar de
atividade atribuida ao Poder Estatal de quaisquer das esferas federativas
(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) e, sendo concreto, de enti-
dade ou dgao da administracado direta e indireta.

3. MODALIDADES

Instituto de indole acionéria, situado na esfera de competéncia cons-
titucional do Supremdribunal Federal e desenvolvido através de processo
objetivo, aargticdo de descumprimento de pceito fundamentalpode
apresentase de duas modalidadesdisetae aindir etaouincidental, ou,
como prefere o Prof. Juliaff@veira Bernardes, versando sobre a matéria,
em excelente trabalhautbnomaouincidental .

Trata-se de mecanismo de reconhecida importancia politica, no sen-
tido absoluto da expresséo, com forca de dotar o Supnepumal Federal
de vigoroso instrumento de tutela concentrada da Constituicao da Republi-
ca, auspiciando a efetivacdo da democracia e o prestigiamento da cidada-
nia, a exemplo de institutos similes conferidos a Cortes constitucionais eu-
ropéias.

A importancia do implemento definitivo dessa medida dotada de
carater processual ndo havia transitado @emarda observacaoguta do
Prof. André RamoJavares, ao expendeadhuresjn verbis

8 A Constituicéo de 1988, Contribuicdo Critica 12 ed., Forense Universitaria, Rio de Janeiro 1991,
p. 157.

°® O Supremdribunal Federal, examinando questdo de ordem apresentada pelo Min. Néri da Silveira,
relator, ndo conheceu dearicdo de descumprimento de preceito fundamental ajuizada pelo Partido
Comunista do Brasil, contra ato do Prefeito do Municipio do Rio de Janeiro que, ao vetar parcialmente,
de forma imotivada, projeto de lei aprovado pela Camara Municipal, teria violado o principio constituci-
onal da separagéo de podere$riBunal considerou ser incabivel na espécigidgio de descumprimento

de preceito fundamental, dado que o veto constitui ato politico do Poder Executivo, insuscetivel de ser
enquadrado no conceito de ato do Poder Publico, previsto no art. 1° da Lei n® 9.882/99. (ADPF n.° 1,
03.02.2000)in Informativo STF n°® 176 1° a 4 de fevereiro de 2000, p. 1.

10“Arguicao de Descumprimento de Preceito FundameiRalistaVirtual n® 7, Subchefia paras-
suntos Juridicos, wwyplanalto.goxor, Brasilia-DF-dezembro, 1999, p. 1.
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“Com essaggulamentacdo, ceamente o Supimo passara a ocupar
em sua plenitude, a \dadeira posicdo de gudido da Constituicdo
gue lhe foi cometida pela prépria Carta Politica. E isso se daria
exatamente pela instituicdo desse especial tratamento aosifws
constitucionais basilas, que, justamente por sua fundamentalidade,
estdo a mearcer essa especial aloagem’™

Na memoria juridica de outros povoargilicao de descumprimento
de preceito fundamental encontra parametro em institutos equivalentes
nos sistemas constitucionaigybi gratia da Alemanha, da Espanha e da
Austria.

No sistema tedesco,recurso(ouqueixa) constitucional tem pre-
visdo no art. 93, alinea 1, rf® da Lei Fundamental de Bonn, de 23 de maio
de 1949, podendser interposto por toda a gente com a alegacéo de ter
sido lesado, pelo poder publico, num dos sewstds consagrados no n° 4
do art. 20, assim como nos artigos 33, 38, 101, 103 & ¥04

Releva notar que, na Republica Federahldamanha “um recurso
constitucional s6 € admissivel seegorente ndo pode eliminar a violagdo
de dieitos fundamentais afirmada por interposi¢&o eeursos juridicos,
ou de outra forma, serecorrer ao Tibunal Constitucional Federal

Na Espanha, necurso de ampan, equivalenteorecurso(ouquei-
xa) constitucional do sistema germanico, tem previsao nos arts. 161, 1, b
e 162, 1, b, da Constituicdo do Pais, sancionada em 27 de dezembro de
1978.

Conforme as licbes de ZeMeloso, O ampaio € um pocedimento
especial que, embora denominadourso, epresenta um Cesso subs-
tantivo e independente, com o objetivo deqmer os dieitos fundamen-
tais e as libedades publicasaconhecidas pela Constituicdo (principio da
igualdade, dieito a vida, a integridade fisica e moral, a lidade eligio-
sa, ideoldgica e de culto, a liade e a seguranca, a honra, a intimidade
e a prépria imagem, a inviolabilidade do domicilio étgpdendo“ser
interposto por qualquer pessoa (hatural ou juridica) que invoque um legi-

" Tribunal e Jurisdigdo Constitucional, Celso Bastos EditprS&o Paulo, 1998, p. 143.

12A Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanhacom ensaio e anotag6es de Nuno Rogeiro,
Coimbra Editora, Portugal, 1996, p121

13Konrad Hess&lementos de Dieito Constitucional da Republica Federal d&lemanha, traducéo
de LuisAfonso Heck, Segiio Antonio Fabris EditoiPortoAlegre, 1998, p. 272.
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timo interesse, bem como pelo Defensor do Povo e pelo Ministério Plblico
sendo indispensavéésgotar previamente, as vias judicidi¥'

Na Republica Austriaca, com previsdo no art. 144 da Constitui¢cdo
promulgada em 1° de outubro de 1920, revisada por sucessivas Leis Cons-
titucionais, ‘El Tribunal Constitucional conocera de losaursos contra
las resoluciones (decisiones copidencias) de las autoridades adminis-
trativas cuando el autor dekecurso alegue haber sido lesionado por la
resolucién en um decho garantizado por ley constitucional o perjudicado
por la aplicacién de un deeto ilegal, de uma ley anticonstitucional o de
um tratado internacional contrario a dechd omissis sendo certo que
“Lareclamacion sélo podra interponerse después de agotada la via admi-
nistrativa cuando ésta pceda™

3.1.Argliicdo Direta

A arguicdo direta encontra previsdo no art. 1€aput da Lei
n° 9.882/99, destinando-se o pleito acionario, com feicdo auténoma, a evi-
tar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Pu-
blico, qualquer que seja a esfera estatal testilhada pela préatica do ato indigitado
de lesivo.

Com vistas ao tema, o Prof. Juliaf@veira Bernardes, no trabalho
citado, considerou que, ndo havendo a lei integradora restringido a natureza
do ato lesivo, Ha de se entender abrangidos também os atos omis$ivos

Destarte, apesar da expressiva ampliacao do rol dos atos possiveis de
serem submetidos a esta modalidade de controle, € for¢a convir que a ela s6
se submetem aqueles que evidenciam desconformidadprecsito fun-
damental.

Em escdélio ao texto, enfatizaram os Profs. Celso Ribeiro Bastos e
Alexis Galias de Sou2dargas,in expressis

“Em que pese o algamento do espeotrdos atos atingidos pelo
contole, as hipoéteses de sua utilizacastringem-se drasticamente,
em elacdo aos demais instmentos. Isto pque, ao contrario do
gue ocore nas outras formas de coolg concentrado (exeido

14 Contr ole Jurisdicional de ConstitucionalidadeCejup, Belém, 1999, p. 330.

5 Constituicdes EstrangeirasSenado Federal, Subsecretaria de Edi¢8enicas, Brasilia-QA.988,
p. 93.

6 Trab. cit., p. 2.
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através daAcdo Direta de Inconstitucionalidade e decao
Declaratéria de Constitucionalidade), em que se discute qualquer
norma constitucionalpa nova hipotese s6 cabe a acdo se houver
desrespeito a preceito fundamentaste fator faz uma enorme
diferenca, pois néo se trata de fiscalizar a lesdo a qualquer dispositivo
da que é, sem duvida, a maior Constituicdo do mundo, mas tao-
somente aos grandes principiosegyras basilags deste diploma.
Dentre estes, podemos de antemao frisar alguns que, dada sua
magnitude e posicao ocupada na Carta, ndo deixam duvida quanto
a caracterizacdo de fundamentais: a soberania, a cidadania, a
dignidade da pessoa humana, os vefosociais do trabalho e da
livre iniciativa, o pluralismo politico, a forma federativa de Estado,

o voto dieto, seasto, universal e periddico, a separagéo dos Pesler

e os dieitos garantias individuais.(O grifo nao é do original).

Da mesma forma que os remédios constitucionais, como agdes
que visam a tutelar garantias de direitos de determinada natareza,
argliicdo de descumprimento de prceito fundamentalé, também,
uma acao documentéria, na idéia de que a peti¢do vestibular deve con-
ter-se dos requisitos enumerados no art. 3° da Lei regulamentadora, sob
pena de indeferimento, ndo sendaso de agliicdo de descumprimento
de peceito fundamental, faltar algum dosquisitos pescritos nesta
lei ou for inepta’!®

E evidente, de outro prisma, o carater de subsidiariedaaldia
¢ao de descumprimento de pceito fundamenta) haja vista que a Lei
n® 9.882/99, no seu art. 4° § 1° faz mencéo a Née ‘sera admitida
argliicdo de descumprimento deegeito fundamental quando houver
outro meio eficaz de sanar a lesividdde

7 “Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamentahweatdria”, Revista Virtual n° 8,
Subchefia parAssuntos Juridicos, wwplanalto.govbr, Brasilia-DFjaneiro, 2000, p. 1.

18 Lei n® 9.882/99, art. 4°.

9 Em ocasido recente, o Supreifrdounal Federal ndo conheceuAtglicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental, ajuizada pelo Governador do Estado do Ceara, contraibtmebde Justica

do mesmo Estado que deferira reclamagdo em mandado de seguranga para determinar o pagamento de
gratificagdes, sem a observancia do preceito constitucional que proibe a sua concesséo ‘em cascata’, ao
argumento de que “E incabivel agéicdo de descumprimento de preceito fundamental quando ainda
existente medida eficaz para sanar a lesividade (Lei n° 9.882, art. 4°, $niSjrhdtivo do STF

n° 189 p. 1).
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3.2.Argtiicéo Indieta ou Incidental

Ao lado da modalidaddireta, a Lei n® 9.882/99 cogitou, do mesmo
modo, daargui¢cdo de descumprimento de peceito fundamental indi-
retaouincidental, o que fez no art. 1°, paragrafo Unico, do seu texto.

O instituto em comento permite a deflagracéoadziiicdo de
descumprimento de peceito fundamentalquando for relevante o funda-
mento da controvérsia constitucional, suscitada em sede de controle difuso,
sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os
anteriores dex Legum constituindo a decisdo prévia antecedente l6gico
do julgamento do pleito, no que atine a questédo de fldindo.

Esta modalidade apropriadaattglicdo permite, assim, a antecipacao
do deslinde de questéo constitucional prévia, por acérdao do Supiienmal
Federal, necessario ao julgamento final do pleito, arredando dessa forma, a
necessidade de que seja percorrido toddemprocedimental, até que a deci-
sao definitiva da Corte seja comunicada ao Senado Federal, que podera suspen-
der sendo hipétese de lei ou ato normativo, a eficacia do ato indigjitzmin,

a vantagem adicional da eficaei@a omnes do efeito vinculanté.

Exalgando a exceléncia da solugéo oferecida pela lei, nesse particu-
lar, estadeou o Prof. Gilmar Ferreira Mendes que a antecipacao de decisdes
sobre controvérsias constitucionais relevantes, atravésgdiecao de
descumprimento de peceito fundamentalevita “que elas venham a ter
um desfecho definitivo apds longos anos, quando muitas situacdes ja se
consolidaram ao aepio da“interpretagéo auténticado Supemo Tibu-
nal Federal’#

Outro destacado aspecto desse influente instituto reside na compe-
téncia atribuida ao Suprenidbunal Federal para dirimir questées consti-
tucionais contravindas sobre lei ou ato normativo municipal, como alterna-
tiva a extensdo dessa atribuicdo BolBunais estaduais para o controle de
constitucionalidade, por via de acdo direta, de normas comunais em face da
Constituicdo Federal.

20 De acordo com o Prof. Juliafaveira Bernardes, “Apesar da auséncia de disciplinamento legal a
amguicao incidental prevista no art. 1°, parico, inciso |, da Lei 9.882/99 pode ser suscitada quando em
tramitacéo o processo perante qualqugédrjudicial, inclusive o préprio STéfesde que nédo definitiva-
mente julgado.”in ob. cit., p. 3.

21 CF art. 52, inc. X.
22 ei n.° 9.882/99, art. 10, § 3°.

2 Ob. cit., p. 8.

142 Revista da EMERJ, 4, n.13, 2001



Acentue-se que o0 ajuizamentoatglicao indir eta ouincidental
junto ao Supremaribunal Federal, submetendo a questdo constitucional
ao exame da Suprema Corte, permitido pelo novo instituto, gera o que o
Prof. Arnoldo Wald classificou deciséo ente a questdo constitucional e
as demais suscitadas pelas pairtésima cisdo funcional, em ultima anali-
se, no plano vertical.

Da-se, aqui, o que o Prof. J.J. Gomes Canotilho denomioande
trole misto, pelo qual se Permite o transito do cortlo difuso para o
controlo concentradg do qual resulta a generalizacao dos efeitos juridicos
da deciséo, com forca vinculante.

Instituiu-se, assim, uma ponte entre os sistemas difuso e o concentra-
do, posto que a decisdo que vier a ser prolatada pela Excelsa Corte se proje-
tard sobre as a¢des em curso.

4. AspeEcTOS PROCESSUAIS

4.1. Legitimacao Ativa

A legitimacdo ativa para a propositura @aguicdo de
descumprimento de peceito fundamental em qualquer de suas modali-
dades, foi conferida aos mesmos legitimados para a deflagracédo da acgéo
direta de inconstitucionalidade, na condicdo, portanto, de substitutos pro-
cessuai$

Dessa maneira, podem instaurargli¢cdo de descumprimento de
preceito fundamentalo Presidente da Republica, a Mesa do Senado Fede-
ral, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa de Assembléia Legislativa ou
a Mesa da Camara Legislativa do Distrito Federal, o Governador de Estado
ou o Governador do Distrito Federal, o Procurador-Geral da Republica, o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico com
representacdo no Congresso Nacional, confederacdo sindical ou entidade
de classe de ambito nacioAal.

24 %0 Incidente de Constitucionalidade, Instrumento de Uma Justica Rapida e Eficevista Juri-
dica Virtual n® 7, Subchefia parAssuntos Juridicos, wwylanalto.goor, Brasilia-DF dezembro,
1999, p.1le 2.

25Dir eito Constitucional eTeoria da Constituigdq Almedina, Coimbra, Portugal 23ed., p. 919-20 e
958-9.

26 |ei n° 9.882/99, art. 2°, inc. I.
27 CF, art. 103, e Lei n® 9.882/99, art. 2°.
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Importa salientar que o projeto aprovado pelo Congresso Nacio-
nal contemplava, ainda, com legitimacéao ativpdiquer pessoa lesa-
da ou ameacgada por ato do poder publico que foi vetado pelo Pre-
sidente da Republica, sob alegacéo, ao tempo, de contrariedade ao inte-
resse publico, em vista dodmpometimento adicional da capacidade
funcional do Suprmo Tibunal Federal, consequéncia da inevitavel
multiplicacdo demanda?®

Apesar disso, restou facultado a qualquer interessado, lesado ou ame-
acado de leséo por ato do Poder Publico, através de representacao, encare-
cer a propositura dargiicdo de descumprimento de peceito funda-
mental ao Procurador-Geral da Republica que, examinando os fundamen-
tos juridicos da pretenséo, decidird do cabimento, ou ndo, do seu ingresso
em juizo®

Aduza-se que o Supremweibunal Federal, havendo erigido a de-
monstracao de pertinéncia tematica a condi¢do objetiva de requisito
qualificador da legitimidade ativad causanpara a instauracao do contro-
le normativo abstrato, circunstancia aplicavel a hipétese, a ela submeteu as
acOes ajuizadas por Mesa de Assembléia Legislativa e a da Camara
Legislativa do Distrito Federal, por Governador de Estado e do Distrito
Federal, confederacgéo sindical e entidade de classe de ambito n&cional.

Sem emba@o, ainda por decisdo da Suprema Corte, adequada a
glicdo de descumprimento de mceito fundamenta) o Presidente da
Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados a
Mesa de Assembléia Legislativa ou a Mesa da Camara Legislativa do Dis-
trito Federal, o Governador de Estado ou o Governador do Distrito Federal,
o Procurador-Geral da Republica e o Conselho Federal da Ordem dos Ad-
vogados do Brasil, ativamente legitimados, possuem, ademais, capacidade
processual plena, além de postulatéria, podendo, em conseqléncia, prati-
car, na acao, quaisquer atos ordinariamente privativos de advégado.

Proposta arguicdo de descumprimentatelada, a evidéncia leva a
concluir pela impossibilidade de que delagiante venha a desistion-

28 Mensagem n° 1.807, publicadad@ de 06.12.99, Sec¢do I, p. 10. Celso Ribeiro Bastos e Alexis
Galias de Souzdargas,in ob. cit., p. 71 e 72

2% | ei n°®9.882/99, art. 2°, § 1°.
30 RTJ n° 158, p. 44& segs.
31 RTJ nCs. 144, p. 3 e segs. e 163, p. 434.
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forme norma proibitiva, aplicavel a espécie, ajlaela no Regimento Inter
no do Supremdribunal Federa®

4.2. Legitimagdo Passiva

Tratando-se deorocesso objetivp conforme assentado em outro
momento, no qual, a rigardo existem partes e lide, ainda assim, com certo
temperamento, € viavel falar-se em legitimidade ativa e passasaiia
¢do de descumprimento de prceito fundamental As partes, aqui, séo
meramente formais.

Como bem observou o Prof. Gilmar Ferreira Mendes, indicando, em
nota de rodapé, licdo do Prof. Celso Ribeiro Bastos e aresto da relatoria do
Min. Moreira Alves, o processo objetivblao se destina, pela sua propria
indole, a potecado de situa¢Bes individuais ou @éacdes subjetivadas,
mas visa, @cipuamente, a defesa dadem juridica™

Cabe ter presente, neste ponto, por adequado a hipétese, ja pondera-
da a natureza de modalidade de controle concenttadargiiicdo de
descumprimento de peceito fundamentale a sua viabilizacao através de
processo objetivo, o precioso magistério do Prof. J.J. Gomes Caniatilho,
litteris:

“N&o obstante se ter falado de legitimidadegassual activa e de
legitimidade pocessual passiva, o @resso abstracto de coolio e

de normas ndo é um guesso contraditério, no qual as peas
‘litigam’ pela defesa de diitos subjectivos ou pela aplicagédo de
direitos subjectivamentelevantes. mta-se, fundamentalmente, de
um pocesso objectivo sem contradiésr embora os autes do acto
normativo submetido a impugnacdo possam ser ouvidos (dai a
utilidade de se falar em legitimidadegmessual passivd}:

Configura, assim, arglicdo de descumprimentcem voga tipico
processo objetivo, destinado, essencialmente, a evitar ou reparar leséo a
preceito fundamental resultante de ato do Poder Publico.

Tomando em conta a reserva acima, sao legitimados passivos, nesta
modalidade de tutela, posto que chamados a prestar informac¢des nos au-

32 Reg. Interno do STFRrt. 169, § 1°.
33Controle de Constitucionalidade Aspectos Juridicos e PoliticgsSaraiva, Sdo Paulo, 1990, p. 250.

340b. cit., p. 943 e 944.
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tos® as entidades, géos e autoridades responsaveis pela edi¢cdo do ato
testilhado que importe em lesionar ou ameacar de lesdo preceito fundamen-
tal. Esse ato lesivo ou proximo de sé-lo pode decmabidamente, de lei
ou instrumento normativo federal, estadual ou municipal, anterior ou nao a
Constituigéo vigente, assim como de efeito concreto.

4.3. Litisconsario

E viavel, em relacéo arguicio de descumprimento de m@ceito
fundamental, o que ndo descaracteriza a natureza de processo objetivo
propria da medida, a formacao de litisconsorcio ativo e passivo, com pon-
deracoes.

No pdélo ativo, a relagdo litisconsorcial sera facultada, apenas, aque-
les que disponhamgutonomamente de qualidade para fazer instaurar a
arglicdo de descumprimentg em ultima analise, sera possibilitada so-
mente as entidades gdos e autoridades relacionada no art. 103 da Consti-
tuicdo Federal, por remessa do art. 2°, inc. |, da Lei n°® 9.882/99, objeto do
exame¥®

No angulo passivo, a formacao litisconsorcial s6 se legitima em face das
entidades @aos e autoridades das quais teria emanado o ato enfféntado.

4.4. Medida Liminar

A Lei n.° 9.882/99 hospeda, ainda, a possibilidade da concesséo de
medida liminarpor decisdo da maioria absoluta dos membros do Supremo
Tribunal Federat

O expediente cautelar podera consistir na determinacao de que juizes
e tribunais suspendam o andamento de processo ou 0s efeitos de decisfes
judiciais, ou de qualquer outra medida que apresente relacdo com a matéria
objeto daargiicdo de descumprimento de pceito fundamental salvo
se decorrente de coisa julgada.

Em caso de extremagé@ncia ou perigo de lesdo grave, ou ainda, em
periodo de recesso da Suprema Corte, o relator podera conceder a liminar
ad referendumdo Tribunal Plend?

3% Lei n© 9.882/99, art.68aput, in fine

3¢ ADIn n° 79-9-DF DOU de 05.06.92

37 ADIn n° 1.254-1-RJ, DOU de 20.06.95.
38 | ei n© 9.882/99, art. 56aput

39 Lein®9.882/99, art. 5°, § 3°.

401 ei n®9.882/99, art. 5°, § 1°.
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4.5. Pedido de Informacgdes

Apreciado o pedido de liminasendo o caso, o relator da matéria
solicitara as informagfes as autoridades responsaveis pela préatica do ato
impugnado, que devem ser prestadas no prazo de dég dias.

E facultado ao relatpainda, se entender necessario, ouvir as partes
NOS processos que ensejarargdlicao, requisitar informacgdes adicionais,
designar peritos ou comissao de peritos para que emita parecer sobre a ques
tdo, ou ainda, fixar data para declaragfes, em audiéncia publica, de pessoas
com experiéncia e autoridade na matéria.

Da-se, nessa quadra, o que foi estabelecido, também, para o processo
e julgamento da acéo direta de inconstitucionalidade e da declaratéria de
constitucionalidad®.

Faz-se indispensavel, aggliicdo de descumprimento de peceito
fundamental, a audiéncia prévia do Procurador-Geral da Republica, como
em todos os processos de competéncia do Supebumal Federat*

4.6. Julgamento

Ultrapassada a fase preambudargulicio de descumprimento de pa-
ceito fundamentalsera submetida ao Pleno do Suprdinitaunal Feder&f.

Efetuado o julgamento, com a presenca de, pelo menos oito Minis-
tros% aarguicdo de descumprimento de prceito fundamentalsera
julgada procedente ou improcedente, se num ou noutro sentido votarem seis
dos seus integrantés.

Julgada procedente a agéo, far-se-a comunicacdo as autoridades ou
Orgaos responsaveis pela pratica dos atos questionados, fixando-se as con-
dicbes e o modo de interpretacdo e aplicagéo do preceito fundamental, de-
terminando o presidente da Corte o imediato cumprimento da deciséo, la-
vrando-se o acérdao posteriormefite.

“ILein° 9.882/99, art. 6°.

42l ei n° 9.882/99, art. 6°, § 1°.

43| ei n®9.868/99, de 101199, arts. 9°, § 1° e 20, § 1°, respectivamente.
44CF, art. 103, § 1°.

4CF art. 97. Principio da Reserva de Plenério.

46Lei n° 9.882/99, art. 8° e Reg. Interno do S 173.

47Segundo o Prof. Juliaffaveira Bernardes, “pela interpretagdo compreensiva da norma prevista no art.
5°, caput que condiciona a concessao da medida liminar & observancia do quorum minimo da maioria
absoluta dos membros @idbunal”, ob. cit., p. 4.

48Lei n°® 9.882/99, art. 1@apute § 1°.

Revista da EMERJ,.4, n.13, 2001 147



A deciséo da qual se cuida ter& eficacia contra todos e efeito vinculante
relativamente aos demaisggéios do Poder Publico, em todas as esferas e
niveis * sendo, demais disso, irrecorrivel e irrescindfvel.

Advirta-se que, ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, no processo @eguicdo de descumprimento de prceitofun-
damental, e tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social, podera o Supremibunal Federal, por maioria de dois
tercos dos seus membros, restringir os efeitos daquela declaracao ou decidir
gue ela s6 tenha eficacia a partir do seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado.

O dispositivo retro reflete influéncia do art. 282, n.° 4., da Constitui-
cdo Portuguesa em vigoedigidoin expressis

“Quando a seguranca juridica, razfes de equidade ouesser
publico de excepcionaklevo, que devera ser fundamentado, o
exigirem, podera o fibunal Constitucional fixar os efeitos da
inconstitucionalidade ou da ilegalidade com alcance mesgrito

do que o pvisto nos n°s 1 e"2t

5. ConcLusAo

O instrumento perquirido, investigado em seus multiplos e importan-
tes aspectos, qyg em nosso ordenamento constitucional sob o signo da
melhor expectativa.

O sistema de tutela fundamental do Pais vé-se, assim, acrescido de
importante modelo de controle concentrado, de eficiente utiliza¢gdo no con-
texto juridico de outros povos, com forca de conceder-lhe predicamento de
excepcional realce.

Incumbird, agora, ao Suprermobunal Federal, através de diuturna,
sélida e percuciente jurisprudéncia construtiva, edificarglicao
de descumprimento de peceito fundamentaJ definindo-lhe contorno
préprio. €

49 Lein®9.882/99, art. 10, § 3°.
50| ei n®9.882/99, art. 12.

51 Constituicdo da Republica Potuguesa anotada poWinicio A.P. Ribeiro,Almedina, Portugal,
Coimbra, 1993, p. 364.
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REPRESENTACAO DO CONDOMINIO NA
JusTiIcA DO TRABALHO

Joseé GERALDO DA FONSEcA
Juiz do Tabalho

1. INTRODUCAO

1 - Ouvi do Prof. Sylvio Capanema que o diabo se faz representar em
todos os segmentos da vida moderna, mas no condominio faz questao de ir
pessoalmentgitrelados uns aos outros pelo estigma dos quatrodoty,
cang criangaecachoro),0s comunheiros, como inimigos intimos, vivem,
permanentemente, numa verdadeira praca de guerra. Nada é tdo fugaz quantc
a paz condominial.

2 - Arepresentacdo do condominio no juizo trabalhista € outra ques-
tdo tormentosa. Quando ndo € o sindico quem acorre as audiéncias, mas
alguém preposto por ele, como o subsindico, 0 membro do conselho fiscal,
um empregado do proprio condominio, da administradora do prédio ou um
simples moradoas decisdes costumam ser imprevisiveis, desde a decreta-
¢ao da revelia de corpo presente, a confissdo ficta com defesa escrita,
preposto, documentos e testemunhas defronte o juiz e o adiamento desne-
cessario da sessdo para que o sindico venha pessoalmente a juizo, ainda qu
a matéria seja unicamente de direito ou, se de fato e de direito, a de fato
esteja suficientemente esclarecida com os documentos vindos com a inicial
ou com a defesa. Abstraido o gosto pelas novidades, o que ha nessas deci:
sbes é puro desconhecimento da hatureza juridica do condominio e do que
se deve entender por sua representacao legal, além, claro, de inconfessad:
denegacao da justica e 6bvia quebra do devido processo legal

3 - Autor e réu tém de comparecer a audiéncia independentemente da
presenca de seus advogadosT(Glt. 843). O patrdo pode substitae
pelogeenteouqualqueroutro prepostague tenha conhecimento dos fatos

1 Prelecéo feita no PrograrBareito em Debateexibido pelal' VE, sob patrocinio da Ed. Forense.
2CF/88, art. 5°, Il e\
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(CLT, art. 843, 81°A diccdo gerenteou qualquer outo prepostd indu-

Ziu a doutrina e a jurisprudéncia a suporem que se 0 gerente tem de ser
empregado, entdo a locugagualquer outo preposto’deve ser lida como
“qualquer outro empegado”, pois se ndo fosse intengéo da lei que a pre-
posi¢ao recaisse no gerente, funcao de imediata confianga do patréo,ou ou-
tro empregado que por ele responda, na auséncia do gerente, ndo haveria
por que se referir expressamengeeente bastando a mencao gualquer

outra pessoda Essa ilacdo é fruto de um sofisma. Nem gerentes sdo neces-
sariamente empregados nem a exigéncia de que o preposto seja empregado
esta na lei. Em tese, portanto, o patrdo pode comparecer pessoalmente a
uma audiéncia trabalhista ou credenciar quem o faca por ele (seu gerente,
empregado ou ndo, ou qualquer outra pessoa, empregada ou ndo, desde que
conhecedora dos fatos relevantes da lide, mesmo porque as declara¢des do
preposto obrigam o preponente {Clart. 843, 81°). Doutrina e jurispru-
déncia uniformes exigem, entanto, que o0 preposto seja necessariamente em-
pregado do réu.

2. Concelro be CoNDOMINIO

4 - Embora conhecido entre os roma&mmstituto do condominio
horizontal, como hoje se tem, é de construgéo recente, fruto do bulicio da
vida moderna. Condominid(cum: com +dominus senhor) significado-
minio de varios E forma atipica de dominio. Pode haver condominio so-
bre qualquer coisa mével, imével ou semovente. O condominio é uma pes-
soa formal. Constitui-se de uma pluralidade de sujeitos coligados por ne-
cessidades e fins comuns, sob um mesmo regramento juridico. E um com-
plexo que albeya dois tipos de direito patrimonial: a propriedade plena e
exclusiva, representada pela fracéo ideal do terreno e exercida sobre a uni-
dade autbnoma, e o condominio permanente e indivisivel, que recai sobre
as areas de uso comum e o terreno no qual se edifica a propriedade. Como
todo direito de propriedade, o condominio é um direito real. O patrimdnio
condominial éuniversitas factie naauniversitas juris pois ndo tem perso-
nalidade juridica distinta da de seu titular nem existe uma pessoa juridica

3 N&o havia, é certo, divisdo do direito de propriedadepepriedade exclusiva(sobre a unidade
habitacional) eco-propriedadddas areas comuns), nem se admitia a diviséo da casa em planos horizon-
tais, pois ndo se dissociava a propriedade da casa da propriedade dedsfibiun solocedit et ius

soli sequitur). O proprietario do terreno onde se edificava a propriedadederainus
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titular do patrimonio que resulta da conjuncdo das unidades autbnomas e
areas comuns.

5 - Nos condominios compostos por dois ou mais blocos de aparta-
mentos ou casas, ainda que a convengao ou o regimento interno permitam a
contratacdo de empregados por blocos, a responsabilidade pelos contratos
de trabalho € do condominio como um todo e néo deste ou daquele bloco. E
desarrazoado supor que se possa demandar em face de um ou de outro blo
co e nao do condominio em Bais divisbes sdo comuns na pratica, mas
tém apenas utilidade doméstica, pois o art. 3° da Lei n® 4.591/64 néo reco-
nhece a divisdo do condominio.

3. O PreposO DO EMPREGADOR

6 - Empregador é empresa (Ghart. 2°). O conceito de empresa néo
€ univoco; é econdmico e nao juridiEmpresa € a atividade do enaséa-
rio%. Equiparam-se ao empregador o profissional liberal, a faitan-
dominio, o espdlio, a massa falida, o sindicato, a instituicdo benemerente, a
igreja, a associagao recreativa ou qualquer outra que admita empregados
como tais. Basta que assuma o risco da atividade (ainda que ndo-econdmi-
ca, como a familia), admitindo, salariando e dirigindo a prestacéo pessoal
dos servicos (CL, art. 3°) para que se tenha num dos polos dessa relacdo
uma empresa, isto €, uma atividade empresarial cujos atos interessam ao
direito.

7 - N&o esta em lugar algum daTaiu da legislacdo esparsa que o
representante do réu deva exilgiarta de pepostd. Também nao ha am-
paro legal em se exigir reconhecimento de fiffimata-se de preciosismos
gue ferem os direitos de cidadania e o principio da reservaRrgpbstos
eram espécie do génergentesuxiliaresdo coméeio®. Por transposicao,
e pelo fato de a expressgmepostd constar do §1° dart. 843 da CI,
parte da doutrina e a praxe recomendam que o representante do patronato s

“*BULGARELLI, Valdirio. A Teoria Juridica da Empresa Ed. R.

50 termo familia’ tanto indica a familialegitim& como a ‘Unidoestavel e a “comunidadéamiliar”

ou qualquer grupamento de parentes e nao-parentes,coabitando a casa.

6 A Lein®8.952, de 13/12/94 deu nova redacgéo ao art. 38 do CPC e aboliu até mesmo o reconhecimento
de firma nas procurag6es judiciais.

" CF/88, art. 5°, II: Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lel'. A “carta de pepostd ndo tem previséo legal. Ndo a exigem a L. n° 6.830/90 nem o CPC,
aplicaveis subsidiariamente ao processo do trabalhip &2l 769) nem a propria L

8 Codigo Comercial, arts. 35 48.
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muna dessacarta’. Como néo se trata de exigéncia legal, o representante
do demandado pode identificar-se perante o juiz por meio de qualquer do-
cumento que o vincule ao réu.

8 - As atribui¢cdes do preposto comegcam e se exaurem na audiéncia.
A preposicao é um tipo de mandato que nédo gaitoutros poderes sendo
0s depresentaro empregadotransigir e confessamas ndo o de substituir
0 preponente no curso do processo. Extraem-se estas ilagdes do fato de que
as atribuigdes do preposto se acham insertas num dos paragrafos do art. 843
da CLT, que trata da audiéncia de conciliagdo e julgamento. Logo, prepde-
se alguémadd hoc',isto é para o atqpara a audiénciaN&o fosse assim, a
faculdade patronal viria inscrita no art. 791, que tratgudpostulandf e,
neste caso, 0s poderes ogamos ao prepostos subsistiriam no curso do
processo, 0 que ndo ocorre. O preposto ndo precisa ser contemporaneo da
parte. Sua admissdo apos o término da relacdo de emprego que se discute
nos autos ndo enseja, s6 por isso, confissaoTiatk. 0 que dele se exige €
gue conheca os fatos. Esse conhecimento nem precisa ser ocular ou
presencial. O acesso e o manuseio de documentos nas dependéncias da
empresa ou a ciéncia dos fatos por meio de entrevistas a empregados con-
temporaneos do autor podem ser suficientes para que se assenhoreie dos
fatos da lide

9 - Fatos que o preposto ndo pode desconhecer séo, apenas, 0s rele-
vantes para o deslinde da controvérsia. Questdes veniais, se ndo influem no
teor do julgamento, sdo de somenos importancia e dele ndo podem ser
exigidas. E tdo confesso o preposto que desconhece os fatos da lide quanto
0 que silencia propositadamente owgitezrsa sobre todos, ou alguns, no
intuito de escamotear a verdade. A confissdo que deflui da ignorancia do
preposto dicta, isto é, ficticia, presumidajeris tantum, pois admite pro-
va em contrario. O condominio tem o direito de colher o depoimento pesso-
al do autor e de produzir outras provas, notadamente a testemunhal, para
esboroar a presuncdo que milita em seu desfavor como conseqiéncia do
teor do depoimento do preposto.

10 - A representacdo do condominio em juizo se faz na pessoa do
sindico ou do administrad8iAinda que o comparecimento das partes a

® GONGALVES, Emilio.O Preposto do Empegadomo Processo ddrabalho. Ed. [Tt, 22 ed., 1986,
p. 25.
0 CPC, art. 12, IX c/c Lei n° 4.591/64, art. 22, §1°, “a” e C. Civil, art. 17.
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audiéncia seja obrigatorio, isso ndo significa que a presenca fisica do sindi-
co ou do administrador seja exigida. Nao ha qualquer nulidade na represen-
tagdo do condominio por outra pessoa que nao o sindico ou administrador
Quando se diz que o sindico representa legalmente o condominio, em juizo
ou fora dele, esta-se afetando a uma pessoa natural um feixe de responsabi
lidades relativas ao consorcio condominial que é, por natureza,
despersonalizadfo

11 - Requerimentos de ouvig@ssoaldo sindico, embora comuns
no foro, sdo picuinhas destituidas de fundamento. O que se deve ter claro é
gue representacdo legal € uma coisa, e judicial, outra. Aquela, compete ao
sindico ou ao administrad@axclusivamente. Decorre de lei. Esta, ao sindi-
co, ao administrador ou a qualquer preposto de um ou de outro. Se o sindi-
co, na condicao de representante legal do condominio, e nos limites do seu
poder de administracdo, nomeia preposto, e este, por definicdo legal, obriga
o condominio com as declaragdes que fizef(@k. 843, §1°), o condomi-
nio deve suportar o risco de sua cutpaligendose credenciar preposto
inapto ou desinformado.

12 - Se o preposto do condominio for o préprio sindico, basta que
apresente o livro de atas onde conste o registro da ata da assembléia em qu
foi eleito e requeira a transcricdo sumaria nos autos do processo de que fez
prova dessa qualidade (CC, art. 17 c/c CPC, art. 12, IX c/c Lei n® 4.591/64,
art. 22, 8§1°), ou junte cOpia auténtica desse documeniog@L830), com
a defesa (CL, arts. 843, §1° e 845) ou no prazo que 0 juiz asshean
representacao se faz por outro preposto, basta a exibicdo da carteira profis-
sional onde conste a formalizagdo do contrato de emprego ou de outro do-
cumento qualquer que comprove a condi¢cdo de empregado do condominio
ou do administrado© reconhecimento da pessoa do preposto, pelo autor
ou pelas testemunhas,em audiéncia, basta para a formalizagdo da represen
tacdo.Tratando-se de preposicdo por administradasta o contrato de ad-
ministracao. O juiz fard constar em ata um sumario desses fatos, regulari-
zando a representacao.

1 Aimpropriedade dagumentacao de que apenas o sindico poesentapessoalmente o condomi-

nio fica evidente se se conceber a hipétese de duas ag¢des trabalhistas distribuiddaperdistntas,em
comarcas distantes uma da outra, cujas audiéncias se realizassem no mesmo dia e no mesmo horario, ot
em horarios tais que torne impossivel ao sindico estar presente a ambas, e ndo fosse viavel, por qualquer
motivo, adiar uma ou outra. Ou, por outra, naquelas hipoteses, ndo incomuns, em que nem ha sindico, e
o Unico empregado do condominio é justamente o autor da agéo.
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4. ADVOGADO-PREPOSTO

13 - Se se tratar de advogado-empregado, nada impede que o
advogado do réu cumule fungéo de preposto. A lei ndo o proibe. E certo
que ha dificuldades técnicas em situagdes como essas, em audiéncias,
mas nada que nao se resolva com um pouco de bom senso. Abstraida a
guestao ética, em regra, diz-se que o advogado da parte ndo pode cumular
funcdo de preposto porque ndo pode, como preposto, ouvir o depoi-
mento pessoal do automas também néo pode, como advogado, ser
retirado da sala de audiéncias para que se tome o0 depoimento do autor
Como a parte que ainda ndo depés ndo pode presenciar o depoimento
da outra (CPC, art. 344, paragrafo Unico), e sendo imperativo legal que
0 autor seja ouvido em primeiro lugar (CPC, art. 344 c/c art. 413), basta
gue o juiz inverta a ordemm@s nao o 6nuksda prova, ouvindo, pri-
meiro, o advogado-preposto, como representante do réu, e, depois, 0
autor Se se tratar de advogado ndo-empregado, a solugdo depende do
entendimento d&ara sobre a necessidade ou ndo de que o preposto
seja empregado do réu.

5 - ConDOMINIO DE FATO

14 - O art. 9° da Lei n° 4.591/63u€ dispde solero condominio em
edificacBes e as incorporagdes imobiliajiaktermina a elaboracao, por
escrito, de uma convencéao e de um regimento interno da edificacdo ou do
conjunto de edificagfes e a sua aprovacgao por dois tercos das fracdes ideais
que comp8em o condominio. S&o obrigatdrios o registro da convencao e a
averbacdo das alteragdes posteriores no Registro de Imdveis (art. 9°, §1°).
Diz-se,de fatd? o condominio formado sem observancia dos requisitos do
art. 9° da Lei n°® 4.591/64. Em caso de demanda de um condominio de fato,
todos os condéminos devem ser citados nominalmente, mas a representa-
¢cdo da massa comunheira pode dar-se através de qualquer condémino. No
processo do trabalho ndo se exige a citacixiem(pessoal). Basta que a
notificacdo tenha sido corretamente encaminhada ao endereco do réu para
gue se presuma a citacao valida. O énus de provar 0 seu ndo-recebimento é
da parte e nao do juizo.

12 Exemplos tipicos decbndominios de fatsdo esses conjuntos de casas ou de apartamentos edificados
em ruas sem saida (normalmante, a revelia do poder publico), com muros, grades, alarmes, quebra-
molas, guaritas, onde se contratam vigias, armados ou ndo, pagos mediante rateio entre os moradores.
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6 - CONDOMINO PODE SER TESTEMUNHA?

15 - Pode. N&o ha nada na lei que o impeca. Em tesejrspea
dido, porque parte na causa (CPC, art. 405, § 2°, lIsuspeito por-
que interessado no litigio (CPC, art. 405, § 3°, IV). Parte, contudo, é a
massa comunheira e ndo os condéminos, individualmente considera-
dos. Embora o juiz deva aferir com dobrado cuidado o teor desse depo-
imento (CPC, art. 131 c/c art. 405, § 4°), nada o impede de colhé-lo.
Prova é a soma dos meios produtores de céftézprova testemunhal
é sempre possivel, salvo se a lei dispuser de modo diverso (CPC, art.
400).Todos podem depor como testemunhas, excetos os incapazes, 0S
impedidos e os suspeitos (CPC, art. 4D5)

7 - ConcLusAo

12 - O réu pode substituir-se em audiéncia pelo gerente ou qual-
guer outro preposto que tenha conhecimento dos fatos. A presenca fisi-
ca do sindico nao é obrigatérfalei ndo exige €arta de preposicad
nem que o preposto tenha sido contemporaneo do autor ou seja empre-
gado do réuA “carta de peposicad é exigida por forca da praxe fo-
rense e a condicdo de empregado, por conta de construcao doutrinaria e
jurisprudencial.

22 - Condominio € uma pessoa formal, pluralidade de sujeitos coliga-
dos por necessidades e fins comuns. Nao existe uma pessoa juridica titular
do patrimdénio que resulta da conjuncdo das unidades autbnomas e areas
comuns. Seu patrimdnio é uma universalidade de fato.

32 - O condominio é representado em juizo, ativa e passivamente,
pelo sindico ou administradamas a sua presenca fisica ndo € exigivel.
Como representante do empregathkmto o sindico quanto o administrador
podem prepor empregados (do condominio ou da administradora),

BMITTEMAIER, Traité des Preuves Paris, Dalloz.

4 Sdoincapazes interdito por deméncia, o menor de 16 anos, o cego e o surdo, quando a ciéncia do fato
depender dos sentidos que Ihes faltam e aquele que, ao tempo dos fatos, foi acometido por enfermidade ou
debilidade mental que impeca o discernimento, ou o que, ao tempo do depoimento, ndo esteja habilitado a
transmitir as percepgdes. Sawpedidoso cdnjuge, o ascendente e o descendente em qualquer grau, ou
colateral até terceiro grau de qualquer das partes, quem € parte na causa e o que intervém em nome de um
parte, o representante legal da pessoa juridica, o juiz, o0 advogado e outros que assistam ou tenham assistid
as partes. S&uspeitos condenado por crime de falso testemunho, o que, por seus costumes, seja indigno
de fé, o inimigo capital da parte ou o seu amigo intimo e o que tiver interesse no litigio.
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subsindicos, membros do conselho fiscal ou qualquer outro condémino que
tenha conhecimento dos fatos.
42 - Advogado pode cumular fungéo de preposto e condémino pode

testemunhar
52 - Faz-se a citacdo do condominio de fato na pessoa de todos os

conddminos, mas qualquer deles pode representar os comunheiros em
juizo.®
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A TRANSACAO PENAL COMO ATO DA
DENOMINADA JURISDICAO VOLUNTARIA

RoGERIO PAcHECO ALVES
Promotor de Justica do Estado do Rio de Janeir

1. INTRODUCAO

O advento da Lei n® 9.099/95, que, dentre outras medidas, atendendo
ao comando constitucional (art. 98, 1), instituiu e disciplinou os Juizados
Especiais Civeis e Criminais, proporcionou imensa euforia, atraindo os no-
VOs institutos despenalizadores ndo so as atencgdes dos operadores do direitc
mas, sobretudo, as esperancgas de que um “novo processo penal’ se inaugu-
rava a partir daquele momento. E, induvidosamente, uma das maiores ino-
vacOes trazidas pelo referido diploma legal foi justamente a denominada
transacao penal, cujas vantagens, entre varias, consistiriam na simplificagéo
da resposta repressiva e, sobretudo, na consideravel diminuicdo do numero
de procedimentos a gardo juiz criminal, que finalmente poderia debru-
car-se sobre a criminalidade de alta lesividade social, sobre as condutas
realmente graves.

A razao de ser do instituto ora analisado prende-se, intimamente, a
adocao do principio da obrigatoriedade em nosso sistema. Como nao se
ignora, sempre se discutiu, sobretudo em sede doutrinaria, o alcance de tal
principio da agdo penal publica. Havendo indicios quanto a autoria e a exis-
téncia do delito, presentes as condi¢cdes da acéo e 0s pressupostos processt
ais, estaria o Promotor de Justica obrigado ao oferecimento de denuncia,
sempre? Alguma mitigagdo seria concebivel nesta matéria? De forma ino-
vadora, autores da estaturaKleLipeEs CusTopio bA SILVEIRA € JOSE
FrRepERICOMARQUES Sempre advogaram, partindo da redagéo adotada pelo
art. 28 do Cdédigo de Processo Penalrf(“28. Se o @ao do Ministério
Publico, ao invés de agsentar a denlnciaggueer o aquivamento do

" O presente estudo obteve o 2° lugar no “Concurso de Ensaios Juridicos -+ BiZ@dwlos Céaffa”,
promovido pel&emvperie peloCesur
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inquérito policial ou de quaisquer pecas de informacao, o juiz, no caso de
considerar impocedentess razbes invocadgdara remessa do inqu-
érito ou pecas de informacgdo aooguradorgeral, e este ofeceré a
dendncia, designara ouirérgdo do Ministério Publico para ofecé-

la, ou insistird no pedido de quivamento, ao qual s6 entao estara o
juiz obrigado aatender”), a possibilidade de Barquet por razdes de
politica criminal e sobretudo naquelas infracdes “de bagatela”, deixar
de oferecer a denulncia, atendendo, assins, fins sociais a que a lei se
dirige e as exigéncias do bem com(art. 5° da Lei de Introducéo ao
Caodigo Civil). Argumentava-se que a base legal de tal entendimento
repousava na imprecisa expressao “razfes invocadas” utilizada pelo le-
gislador no sobredito art. 28. Nas palavras do prépgimerico MAR-

QUES “... ndo dizendo a lei pcessual que razdes sdo essas, nada im-
pede que o Ministério Pablico invoque motivos de oportunidade condi-
zentes com 0 que exige o bem coriém

A tese, no entanto, ndo sensibilizou a comunidade juridica. Na
criminalidade de bagatela e naquelas hip6teses em que a prescricao retroati-
va ja se mostrava provavel mesmo antes do oferecimento da denlncia — a
chamada prescri¢do pela pena ideal — preferiramilognais, e a prépria
doutrina, trabalhar com outroggamentos (atipicidade ou falta de interesse
de agir), deixando incélume o principio da legalidade, consagrado pelo art.
24 da Lei de Ritos.

Tal quadro, hoje ndo temos nenhuma divida a esse respeito, sofreu
drastica alteracdo com o advento da Constituicdo Federal de 1988, cujo art.
98, ao admitia transacgao penalas infracbes de menor potencial ofensi-
vo, disponibilizou ao Ministério Publico, mesmo naquelas hipoteses em
gue o oferecimento da denlncia ja se apresente possivel, caminho
despenalizador no qual o consenso ganha extraordinarioAgdon, pos-
sivel serd, presentes 0s requisitos previstos na Lei n°® 9.099/95 (paragrafo 2°
do art. 76), que antes de inaugurada a persecucdo criminal em juizo, se
busque a satisfacdo da pretenséo sancionatéria do Estado por caminho me-
nos gravoso ao autor da conduta criminosa, impondo-se-lhe penalidade
pecunidria ou restritiva de direitos da qual ndo resultardo os efeitos préprios
da condenacdo criminal. Mitiga-se, assim, o principio da obrigatoriedade,
até entdo inflexivel, merecendo destaque, a esse respeito, a licdo, dentre

@ Estudos de Dieito Processual Penaled. Forense, 12 edicéo, p. 106.
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outro®, do Professor e Procurador de Justica aposedtadoFAsBRIN
MIRABETE, in verbis
“Essa iniciativa,decorrente do principio da opotunidade da
propositura da acdo penal, € hipétese de discricionariedade
limitada, ou regrada, ou legulada, cabendo ao Ministério Publico
a atuacao discricionaria de fazema proposta, nos casos em que a
lei 0 permite, de exetitar o direito subjetivo de punirdo Estado
com a aplicagdo de pena nédo privativa de liberdade nas infragées
penais de menor potencial ofensivo sem denuncia e instauracao
de processo Essa discricionariedade é a atribuicdo pelo
ordenamento juridico de uma mgam de escolha ao Ministério
Publico, que podera deixar de exigir aegtacao jurisdicional para
a concetizagdo daus puniendido Estado. fata-se de opg¢éo valida
por estar adequada a legalidade, no denominado espaco de consenso,
vinculado a pequena e média criminalidade, e ndo ao espaco de
conflito, referente a criminalidade gravé(ob. cit., pag. 81) — g.n.

2. BREVES CONSIDERACOES SOBRE A DISCIPLINA LEGAL DA TRANSAGAO
PENAL

O instituto da transagé&o penal viu-se disciplinado pelo art. 76 da Lei
n°® 9.099/95, cuja redacgdo é a seguinte:

“Art. 76 - Havendoapesentacao ou tratando-se de crime de acao
penal publica incondicionada, ndo sendo caso dpiaamento, o
Ministério Publico poderéd mpor a aplicacdo imediata de pena
restritiva de dieitos ou multas, a ser especificada nagwsta.

§ 1° - Nas hipoteses de ser a pena de multa a Unica aplicavel, o Juiz
podera eduzi-la até a metade.

§ 2° - Nao se admitir4 a @posta se ficar compwado:
| - ter sido o autor da infracdo condenado, pela pratica de crime, a
pena privativa de libelade, por sentenca definitiva;

@ Damasio E. be Esus Lei dos Juizados Especiais Criminais Anotadaed. Saraiva, 1997, p. 76;
MaRINO PazzagLino FiLHo et alii Juizado Especial Criminal, ed. Atlas, 1997, p. 4ADA PELLEGRINI
GriNoVER et alii Juizados Especiais Criminaised. R, 1996. p. 18JuLio FaseriNi MIRABETE . Juizados
Especiais Criminais ed. Atlas, 1997, p. 81.
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Il - ter sido o0 agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco
anos, pela aplicacdo de penestritiva ou multa, nos termos deste
artigo;

Il - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do agente, bem como 0s motivos ecamsiacias,

ser necessaria e suficiente a ado¢cdo da medida.

§ 3° -Aceita a poposta pelo autor da infragéo e seu defensera
submetida a ajciacdo do Juiz.

§ 4° -Acolhendo a pyposta do Ministério Publico aceita pelo autor
da infracdo, o Juiz aplicara a penastritiva de dieitos ou multa,
que nao impdara em eincidéncia, sendcegistrada apenas para
impedir novamente o mesmo beneficio no prazo de cinco anos.
§ 5° - Da sentenga@vista no paragrafo anterior cabera a apelacao
referida no at. 82 desta Lei.

§ 6° - A imposigdo da sancdo de que trata o § 4° deste artigo ndo
constara de certiddo de antecedentes criminais, salvo para os fins
previstos no mesmo dispositivo, e ndo tera efeitos civis, cabendo aos
interessados fpor acao cabivel no juizo civel.

Pelo regramento da Lei, lavrado o termo circunstanciado pela Auto-
ridade Policial (art. 69), que devera ser imediatamente encaminhado ao
Juizado Especial, o primeiro momento da fase pré-processual inicia-se com
a audiéncia preliminar de conciliagéo, prevista no art. 72, momento adequa-
do tanto para a eventual composi¢cado dos danos civis entre o autor do fato e
a vitima, quanto para a propria formulacéo e aceitacdo da proposta de tran-
sacdo penal. Esta ultimegbivel unicamente em se tratando de agéo penal
de iniciativa publicd®, consistira na possivel aplicacdo imediata de sangao
pecunidria ou restritiva de direitos, devidamente especificad®pejoet

Na forma imposta pelo paragrafo 3° do dispositivo acima transcrito,

o autor do fato deve ser assistido por advogado ou defensor publico, condi-
¢cdo de validade da transacéo penal. Aceita a proposicéo pelo autor do fato e

©® No sentido do textdamasio E.pe Esus ob. cit., p. 78MARINO PazzacLino FitHo et alii. ob. cit, p.
58;JuLio FaserINI MIRABETE, 0b. cit., p. 84.
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seu advogado, que poderéo inclusive formular contraproposiestpcet

com o objetivo, por exemplo, de diminuir a quantidade da pena pecuniéaria
ou a duracgéo e a forma de cumprimento da sancgéo restritiva de direitos, o
transacionado é submetido a apreciagédo do Poder Judiciario (paragrafo 3°),
a quem cabe a aplicacdo da sancéo (paragrafo 4°), se presentes 0s requisito
de que cuida o paragrafo 2°.

A homologacao da transacao, de acordo com a expressa diccéo legal
(paragrafo 4°), ndo importara na caracterizacao de reincidéncia nem consta-
ra de anotagdes criminais (paragrafo 4°), registrando-se a aplicagdo da pe-
nalidade apenas com vistas a impedir que o autor do fato, no periodo de 5
(cinco) anos, se veja novamente alcancado pela medida benéfica.

Por altimo, da decisao que deixa de homologar a transacao, ou da-
guela em que o juiz aplica a sangéo de forma absolutamente contraria ao
entabulado entre o autor do fato e o Ministério Publico, cabe o recurso que
a lei, no paréagrafo 5° do art. 76, denomina de apelacao, irresignacao que
sera apreciada pel@srmas Recursais do préprio Juizado Especial Crimi-
nal (art. 82).

De tal disciplina, sumariamente expostagsuan algumas sérias in-
dagacdes, muitas das quaimcessa maxima venjanfrentadas de forma
artificial por alguns. Dentre inUmeras, podemos destacar as seguintes: 1)
Utilizando-se a Lei da expressdo “pena” (art. c&puf), qual a natureza
juridica da decisédo que aplica a medida sancionatbearela natureza
condenatéria?; 2) Sendo condenatoria, importaria a sua aceitagéo pelo autor
do fato na consequente aceitacdo de culpla(poena sine culpg?; 3) O
procedimento instituido para a aplicagdo da sancao penal observa os princi-
pios reitores da ampla defesa e do contraditério (artV5¢/d.C.F88) ou,
de forma mais ampla, o préprio devido processo legal (art. 3%6a1Q.FH
88)? Passemos ao tema.

3. O FENOMENO DA CONSTITUCIONALIZACAO DO PROCESSQ ANALISE DO
INSTITUTO A LUZ DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

O perfeito conhecimento de determinado ordenamento ou sistema
juridico, como néo se ignora, é tarefa intimamente ligada a precisa apreen-
sdo de seus principios reitores. Sao os principios as regras gerais que, irra-
diando-se por todo o sistema, conformar&o, ndo s6 a atividade do aplicador
do direito, mas também, em momento logicamente antaropria ela-
boracao da norma juridica. Informam e conformam, inspiram e dao o preci-
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S0 contorno, constituindo-se hantinciados légicos admitidos como con-
dicdo ou base de validade das demais asser¢des que compdem dado cam-
po do sabet™® E, no campo da principiologia, o texto constitucional de
1988, seguindo a tendéncia de todos os paises democraticos e atento aos
documentos internacionais, € prédigo em consagrar um rol bastante diversi-
ficado, informativo dos mais variados ramos do direito, sobretudo o pro-
cessual penal.

Alids, como de ha muito constatado pela doutrina, talvez seja o Di-
reito Processual o que maiores reflexos receba do Direito Constitucional.
Fala-se mesmo na existéncia de um verdad@meito Processual Consti-
tucional ndo como disciplina cientificamente autbnoma, mas, antes, como
o campo do estudo juridico no qual torna-se possivel a identificacdo das
regras constitucionais que informam a ciéncia processual.

O fendmeno d&onstitucionalizacdo do pcessondo é novo. Na
doutrina pétria, conforme nos inforndase FREDERICO MARQUES®), 0S Clas-
sicosPauLa BaTista, PMENTA BUENO € JoAo MENDES JUNIOR j& manifesta-
vam clara percepc¢ao do fendbmeno. Entre os estrang€inasn, CouTuRE
e LieemaN. Resumindo tudo o que se pode dizer sobre o tema, com a ele-
gancia de estilo que marca os seus escritos, e ressaltando o papel de fonte
material do processo exercido pela Constituicdo, afffreaerico MAR-

QUES que:

“A lei ordinaria precisa moldar seus imperativos segundo as
diretrizes politicas da Lei MaiolNos peceitos pogramaticos da
Constituicdo, e em seu substrato ideoldgico, deita raizeseit®ir
Processual para plasmar o seuogedimento. Ndo é qualquer
processo que pode ter esse nome, como le@MdTURE mas
tdo-sé aquele que em consonéancia com os dogmas da democracia e
as garantias aos ditos do homem, esture as formas do juizo
assegurando oespeito as libetades individuais e aos @itos
proclamados pela Constituicd¢”

@ MicUEL REALE JUNIOR. LicBes Preliminares de Dieito, ed. Saraiva, 1988, p. 299.
® JoseFrebericoMarQuEs Ensaio sobe a Jurisdicdovoluntaria, ed. Saraiva, 1959, p. 17 e segs.
® Ob. cit., p. 27.
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Pois bem. O estudo do constitucionalismo universal demonstra que
aquilo que hoje a quase totalidade dos textos concebemdmvito po-
cessoleito no qual vao repousar diversos outros principios fundardes (
ampla defesa e contraditério, igualdade, publicidade, juiz natural, duplo
grau de jurisdicao, presuncdo de nao-culpabilidgtde € fruto de lenta
evolucao politica. Concebido inicialmente pela Magna Carta de 1215 como
imposicao dos bardes feudais ao Rei JodoT®em, foi encontrar no Di-
reito Constitucional Americano o seu mais espetacular desenvolvimento,
findando por alcangcando so previsdo expressa na Constituicdo daquele
pais Emenda - “Nenhuma pessoa sera obrigadaesponder por um
crime capital ou infamante, salvo por denuncia cangncia de um gran-
de jari, exceto em se tratando de casos que, em tempo de guerra ou de
perigo publico, caram nas forcas teestes ou navais, ou na milicia, quando
em servigo ativo; nenhuma pessoa sera, pelo mesmo crime, submetida duas
vezes a julgamento que possa catlbara peda da vida ou de algum
membo; nem sera obrigada a depor contra si prépria emgasso crimi-
nal ou ser privada da vida, libeéade ou popriedade sem picesso legal
regular; a popriedade privada ndo sera desapriada para uso publico
sem justa indenizac¢ap como também uma aplicagédo bastante ampla por
parte da Suprema Corte americana, chegando alguns autores a afirmar que ¢
hoje tdo invocadprincipio da razoabilidadenada mais é do que a evolu-
cdo do anciadue process of lal#

Embora, de acordo com o préprio texto constitucional, ndo tenha o
referido principio incidéncia exclusivamente no campo do Direito Proces-
sual Penal, é induvidoso que é aqui que a necessidgutecdssqusto
encontrard maior campo de atuacao, responsavel que sera pelo equilibrio
entre as antagbnicas pretensdes de liberdade e de punicao, aquela titularizads
por todos os individuos e esta pelo Estado. Funcionara o referido principio,
assim, como um verdadeiro “certificado de qualidade” na imposi¢cdo da
pena, ritual que o proprio Estado reconhece como necessario e justo. E nes-
te sentido, desenganadamente, que se fala no processo como verdadeire
“necessidade juridica’h(lla poena sine iudiciun

Retornando ao questionamento a respeito da observancia, ou néo,
do devido processo legal por ocasido da transagéo penal, esbogada no ulti-

@ Luis Gusmvo GRANDINETTI CasTanHo DE CarRvALHO. O Processo Penal em Face da Constituigaal.
Forense, 1998, p. 69/77.
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mo paragrafo do tdpico anterjotem-se que o atual estagio da doutrina a
esse respeito é de incompreensivel conformismo com a afirmacéo, a nosso
ver errbnea, de que a medida despenalizadora em comento, fundando-se na
autonomia da vontade por encontrar expressa previsao no texto constitu-
cional, dispensaria a adog¢ao do “devido processo legal classico”, admitindo
os autores de forma surpreendentemente majoritaria a aplicagdocde
penalsem o exercicio do contraditério amplo e sem o reconhecimento ou a
assuncdo de culpaylla poena sine culpa Argumenta-se que, ao prever a
assisténcia de advogado, teria o legislador garantido a ampla defesa e que o
due process of laweria o previsto na propria Lei n® 9.099/95, a qual, esta-
belecendo a necessidade de homologac¢éo do acordo pelo Poder Judiciéario,
teria emprestado legitimidade ao instituto.

Tal modo de interpretacéo da Lei demonstra imenso fascinio com
os resultados praticos da transacédo e do proprio Juizado Especial. Fala-
se, entdo, na desburocratizacédo e celeridade da prestacéo jurisdicional,
na democratizacdo do Poder Judiciario e na “deformalizacédo” das con-
trovérsias. Imagina-se que com a instalacdo dos Juizados, um enorme
namero de feitos deixardo de merecer a apreciagdo por parte dos juizes
criminais, que poderdo, enfim, debrugar-se sobre casos mais graves e
complexos. Ou seja, empresta-se a Lei, utopicamente, o exagerado pa-
pel de causar uma revolugao jamais vista no sistema processual penal
brasileiro, dando-se franca énfase ao enfoque utilitarista dos novos
institutos.

Dos poucos que até hoje resolveram igistge contra a opiniao co-
mum, vamos encontrar no Profes8bicueL ReaLE JUNIOR um dos mais
candentes criticos da Lei. No trabalho intitulado “Pena sem Processo”, pu-
blicado pela Editora Malheiros numa pequena coletanea de textos sobre os
Juizados Especidis afirma o renomado jurista, sem rebucos, que ao afas-
tar-se dos principios da ampla defesa e do contraditério e ao estabelecer a
imposigéo de pena sem o reconhecimento de culpa, teria o art. 76 incorrido
no vicio da inconstitucionalidade. Pelo valor dpuanentacao e pretenden-
do ser fiel as idéias do autqrede-se vénia para transcrever um pequeno
trecho do trabalho:

® Juizados Especiais Criminais — Interpetacéo e Critica ed. Malheiros, 1997, obraganizada por
Antbnio SégioA. de Moraes Pitombo.
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“Sem que hajapinio delictie, portanto, inexigindo-se a existéncia
de conviccao da viabilidade deqgmositura da acdo penastem a
fixacdo precisa de uma acusacidsem elementos embasagi®de
legitimidade de movimentacéo da jurisdic&do penal, e, portanto, sem
legitimo inteesse de agiio promotor pode mpor um acodo pelo
gual o autuado concda em ser apenado senopesso. E, diga-se,

€ um acodo tolo.

Qual a vantagem de fazer este alm?A vantagem evidente é livrar

a justica penal de um pcesso. Mas para iSSo ndo era necessario
adotarse a aplicacdo de pena senppessoA cegueira juridica
decore do afd de se permitir a celeridade, algcada a valoresupi’®

Ou seja, em homenagem a tdo sonhada celeridade processual, afas-
tam-se regras constitucionais, fruto de séculos de amadurecimento politico,
colocando-se o valor justica em segundo, quica terceiro plano.

O agumento de que a transacao penal foi autorizada pela propria
Constituicdo, o que tornaria legitima a mitigacao do devido processo legal,
é evidentemente artificial esse espeito, é de se indagatomo o faz o
referido ProfessorReaLe, se a mesma Constituicdo, que consagra 0s
dir eitos individuais como clausulas pégas (at. 60, paragrafo 4°, 1V),
s6 pelo fato de ter admitido a transacao penal nas chamadas infracfes
penais de menor potencial ofensivo, estaria permitindo o afastamento
das garantias da ampla defesa e do contraditori®aqui, sugiria uma
outra necessaria pimta: os direitos individuais ndo podem sofrer limita-
cBes por parte da propria Constituicdo? E evidente que sim. Sé que, como
facilmente se depreendpjando o legislador constituinte desejou miti-
gar ou excepcionadir eitos ou garantias individuais, ele o fez de forma
expressa:O direito a vida sofreu restricdes no art. 5°VHL a, que admi-
tiu a pena de morte em tempo de guerra; também o direito a liberdade, ao
possibilitar o legislador a sua restricao através de medidas cautelares (art.
59, LXI), inclusive vedando a liberdade proviséria em algumas hipoteses
(art. 5°, XLIII); igualmente, o direito a intimidade e a vida privada sofreu
poderosa mitigagao através da admissibilidade de interceptacdo das conver-
sac0es telefénicas (art. 5°, Xijem guanto ao sigilo de correspondéncia e
ao direito de reuniao durante o estado de defesa (art. 136, paragrafo 1°, I);

© Ob. cit., p. 28.

Revista da EMERJ,.4, n.13, 2001 165



também a propriedade, que pode ser desapropriada por necessidade publica
ou interesse saocial (art. 5°, XXIV) etc..

Um outro aspecto merece ser considerado. Da forma como a doutri-
na vencedora vem interpretando o instituto, importa a transagéo penal na
imposigdo de sancgéo penal sem o reconhecimento de culpa pelo autor do
fato, circunstancia que viola flagrantemente a regra inafastavalldo
poena sine culpaalcada, entre nés,statusconstitucional (art. 5°,\UI).
Recorreremos, mais uma vez, as mordazes criticas do autor ja tantas vezes
citado:

“Q direito a ndo consideracao prévia de culpabilidade, incisivamente
inscrito na Declaracao dos itos do Homem da @anizacao das
Nac¢Oes Unidas de 1948, estd consagrado em nossa Constituicdo e
exige, para seraspeitado, que a imposicdo de pena tao-sé dacor

de sentenca na qual seconheca a culpabilidade, em deciséo
motivada.

Ora, com estes dados absolutamente fluidos, ineegmesquinhos,

que se amsentam ao mmotor pelo auto ciunstanciado, autoriza-

se popor ao réu, no calor do fato, uma transagdo, na qual ele
transaciona com a sua liksade?” 9

Funcionando a culpa penal como verdadeira condig@&oqua non
e também como parametro ao proprio dimensionamento da sangéo (arts.
29 e 59 do Cédigo Penal), ndo seria l6gico nem juridico que se admitisse
que, com relacao as infracdes mais graves, o bindmio culpa-pena ganhasse
integral aplicagcdo e, no campo das infragfes penais de menor lesividade
social, por razbes meramente utilitaristas, restasse afastado o principio do
nulla poena sine culpaO retrocesso seria inegavel, dandogear a que,
no futuro, outras zonas de criminalidade também fossem encontrar funda-
mentos outros para a aplicagdo da sangao criminal.

Também ndo convence ayamentagao no sentido de queugono-
mia da vontadeum dos pilares do direito privado, legitimaria a
desnecessidade do reconhecimento de culpa. Aqui, pela precisdo da abor-
dagem, merece destaque a observacdo do Prol»ssofTeIXEIRA DE AZE-
VEDO, in verbis

0 Op, cit., p. 27/28.
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“Traz-se em apoio o principio da autonomia da vontadedése,
contudo, de vista ser da esséncia de ursidirfundamental sua
irrenunciabilidade. Ora, como acentuou @aeglamente no painel
promovido pelo Instituto Manoel PedPimentel o Rof. Miguel Reale
Junior, se o principio da autonomia da vontade cede em face de
setoes normativos eegulamentaes da vida social, como, por
exemplo, aglacdo de consumo, o dito obrigacional, em que deve
presevar-se a base econbmica do contrato e a equivaléncia
contratual, ndo ha pajue pevalecer diante dos diitos e garantias
individuais.A bem vera Constituicdo como nacleo de principios,
fundantes do Estado e asseguradatos diitos e garantias individuais

e sociais, ndo pode tolerar a tamanha contradicdo que €, em nome da
dita autonomia — que langagiundas raizes no principio da legalidade

—, lelevaem-se deitos de qualidade, natra estitusde fundamentais,
porgue ninguém pode ser obrigado a fazer ou deixar de fazer qualquer
coisa sendo em virde de leiN&o se cuida degnunciar uma faculdade

ou prerrogativa atribuida por lei, mas se trata da possibilidade de
abrir -se méo de umal de direitos, imantados em principios
constitucionais, cujo intelesse nao é pdicular deste ou daquele
membro da comunh&o, mas sustenta o proprio Estado
democratico”® — os grifos S0 Nossos.

Ou seja, estaria a Lei n® 9.099/95 na contramao do direito privado,
onde cada vez mais a autonomia da vontade vem perdendo terreno?

4. DA NATUREZA JURIDICA DA TRANSAQAO PENAL

Nos estudos a respeito da atuacgéo jurisdicional do Estado, ganha for-
¢a, atualmente, a assertiva de queketensag entendida comoexigén-
cia de subatinagéo do intexsse alheio ao propri@ nota caracteristica e
essencial do processo e, por conseguinte, da prépria atividade jurisdicional.
AFrFrRANIOSILVA JARDIM, pondo luz sobre o tema, afirma qiégoiosamente,
0 que se torna indispenséavel a existéncia docgsso € a ptensdo do
autor manifestada em juizo, exteriorizada pelo pedido e delimitada pela
causa de pedir ou imputagd®? Neste enfoque, de nenhuma relevancia a

W« A Culpa Penal e a Lei n° 9.099/9RT n° 747, p. 458.
(12)Dir eito Processual PenalEd. Forense,»&dicéo, p. 240.
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efetiva existéncia de conflito de interesses entre as partes, de lide, visto que,
nao raro, o réu confessa irrestritamente os fatos narrados pelo acusador e
nao se havera de fa)aor tal motivo, na inexisténcia de processo. Em resu-
Mo e como consequéncia intuitigd: havera atividade jurisdicional onde
houver pretensaoveiculada pelo legitimado.

E justamente esta Ultima assertiva, somada as considera¢des a respei-
to da analise do instituto da transacao a luz dos principios constitucionais, é
que nos capacita a afirmar qu#ansacao penal ndo apsenta as caracte-
risticas basicas da atividade jurisdicionafisto que, por seu intermédio,
sob pena de violag&o de todo o sistema constitucional, ndo veicula o Estado
gualquer pretensao punitiva. Esta Ultima, para ver-se satisfeita, exige a es-
trita obediéncia ao devido processo legal, que encontrara no reconhecimen-
to da culpa a base para a imposi¢éo da sangdla poena sine culpa

A esta altura, uma indagacao: se a transacgéao penal viola os principios
constitucionais acima apontados, o Unico resultado interpretativo a que se
pode chegar a respeito do art. 76 da Lei n° 9.099/95 é o da sua
inconstitucionalidade? A resposta seria positiva numa perspectiva
jurisdicional. Do contrario, a analise do instituto sob o enfoque nao
jurisdicional nos conduz a resultado diverso. Qual, afinal, a natureza juridi-
ca datransagéo?

Como nédo se ignora, sem prejuizo a célebre teoria da triparticdo dos
poderes do Estadeoectiusfungbeslegislativa, jurisdicional e administrati-
va) concebida, dentre outros, pdonTESQUIEY as especulacdes levadas a
cabo pela Ciéncia Politica demonstram que a referida divisdo, hoje, obede-
ce muito mais a critérios de preponderancia do que de exclusividade. E
dizer, também o Judiciario, anomalamente, administra e estabelece normas
gerais e abstratagd., os regimentos internos dos tribunais); o Legislativo
julga (art. 52, | e Il, da C.R88) e administra; o Executivo, igualmente, le-
gisla sob o ponto de vista material e aplica a lei abstrata a solu¢ao de confli-
tos de interesses por intermédio dos procedimentos administrativos. De co-
mum entre as trés funcdes tem-se a circunstancia de que todas elas emanam
da propria soberania enfeixada pelo Estado. A distingui-las, diversos tracos
gue a doutrina, hoje, consegue apontar de forma relativamente tranquiila.

Passando objetivamente ao ponto que nos interessa, e sem nos olvi-
darmos de que é o poder de, imperativa e definitivamente, solucionar os
conflitos sugidos no meio social a marca mais caracteristica da atividade
jurisdicional, merece destaque a assertiva no sentido deAgjugisdicao
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€ uma das func¢des da magistratura, mas que outras existem, a ela afetas, a
que se deve dar a denominacdo de func¢des judiciarias. Atribuicado
jurisdicional e atribuig&o judiciaria séo, assim, espécies diversas da ativi-
dade funcional que exe o Poder Judiciario: aquela € fungéo principal e

a que o distingue dos demais padeino plano material; a Gltima pode ser
secundaria ou andmala, e s6 no plano subjetivo géroco se diversifica

das que tocam ao legislativo e ao executi{®

Exemplos eloqlientes dos chamadtss judiciarios em sentido
estrito, no processo penal, vamos encontrar na atuacéo do juiz durante o
inquérito {.g., arts. 10, paragrafo 3°, e 23 do .€.Pmuito embora seja
duvidosa a recepcédo de tais dispositivos pelo atual texto constitucional —
art. 129, 1) e, sobretudo, no controle estabelecido no art. 28 do Cdodigo de
Processo Pendlambém gurisdi¢éo voluntariaepresenta precioso exem-
plo do que aqui se afirma e a ela, especificamente, dedicaremos, a partir de
agora, a nossa atencao.

ApOs discorrer longamente sobre as diversas teorias nacionais e es-
trangeiras sobre o tema, esmerando-se em distinguir e correlacionar as fun-
¢Oes soberanamente exercidas pelo Estado e, em especial, pelo Poder Judi
ciario, o ProfessdfrRepERICOMARQUES apresenta as seguintes caracteristi-
cas da jurisdi¢ao voluntaéia

1) natureza administrativa, do ponto de vista material, e ato judicia-
rio, do ponto de vista subjetivo

2) fungéo peventiva

3) natureza constitutiva

Noutra passagem, enfrentando a tormentosa distingéo entre atividade
jurisdicional e a jurisdicdo voluntéaria, afirma o0 mesmo autor que:

“Os tragos funcionais de cada uma dessas atividades, inconfundiveis
e hetengéneos, apa&cem, no tocante a jurisdicdo voluntaria, com
0S seguintes caractes:antes de mais nada, é atividadeesultante

de negdcio juridico em que se exige um ato do Estado, para que

0 negocio seaalize ou complete. Como consequiéncia, a atuacao
estatal é ai substancialmente constitutivalevendo aeascentaise

@3 Ob. cit., p. 36.
19 1dem p. 220.
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que a lei a exige com o fim despenir lesbes ou lides futuras, como
bem salient&arNELUTTI."® - g.n.

Modernamente, ap6s demonstcaimo acima destacado, que a nota
caracteristica do processo é a pretenséo e ndo, como classicamente sempre
se afirmou, a lide, afirmArrANIO SLva JaARDIM, in verbis

“Ademais, com este posicionamento tedrico ess@pretensao,
julgamos esolverao menos em p#, a tormentosa questdo de bem
delimitar a chamada jurisdigao voluntaria.

Se a base indispenséavel doopesso ndo é mais o conflito de
interesses ou lide, a sua detectacado, por vezes altamente
controvettida, passa a ser absolutamente despiciergi@.sera
procedimento de jurisdigdo voluntaria aquele que néo contiver
uma pretensao.

Em outras palavras, ndo havendo de um sujeito de @ito a
exigéncia que seu determinado intesse se soleponha em face
de outro, ndo temos pocesso, mas tdo-somente jurisdicdo
voluntéria.” 16

E é justamente baseados nesta ultima assertiva que podemaos afirmar
guea transacédo penal ndo agsenta sendo as caracteristicas de unc@r
dimento de jurisdigdo voluntaria, pois, aqui, ao contrario do que recor
na jurisdicdo contenciosa criminal, ndo exige o Estado a slibacdo da
liberdade ao seu intesse punitivo (gtens&o punitival dizer da transa-
cao penal ndo pode resujtan menos que se violem a maximandba
poena sine culpae os principios constitucionais do contraditério e da am-
pla defesa, qualquer modalidade de sancéo criminal.

Retornando as caracteristicas da chamada jurisdicao voluntaria, numa
andlise comparativa com as da jurisdicdo contencieszu{acdo de uma
pretensdo, existéncia de um litigio, substitutividade da atuagdo do juiz,
producao de coisa julgada, existéncia de uslagéo pocessugl tém-se
as seguinteés’:

9 1dem p. 72.
90, cit., p. 241.
(19 WALDEMAR MARIz DE OLIVEIRA JUNIOR. Digesto de Pocessped. Forense, 1985, vol. Ill, p. 314.
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1) Existéncia de um negdcio juridico, a cugspeito a lei @vé a
participacado integrativa (ndo-substitutiva) do juiz

2) Inexisténcia de lide, ou, para alguns, inexisténcia d¢epsao,
entendida esta como a exigéncia de stibacdo do inteesse alheio ao
proprio;

3) inexistem partes

4) a existéncia de memrocedimentp

5) Nao-incidéncia dos efeitos da coisa julgada

Ora, bem analisada a transacao penal, numa postura interpretativa
“conforme a Constituicao”, chega-se a conclusao de que ela preenche
todas as caracteristicas da jurisdicdo voluntaria, acima apontadas. Se-
nao vejamos:

a) Na transacao penal, ndo se tem nada aléverdadeio negdcio
juridico bilateral entre o autor do fato e Ramuet'®, mediante o qual o
Estado abre mao, desde que cumprido o transacionado, do exercicio da
pretensao punitiva abstratamente prevista no tipo penal, o que é benéfico ao
autor da conduta. Em contraposicao, este Gltimo aceita a imposicao imedi-
ata de umaancg&o administrativémulta ou restricdo de direitos), circuns-
tancia que satisfaz plenamente aos interesses preventivos e pacificadores dc
Estado;

b) Tal negdcio juridico tem a sua validade condicionaclaa@cela
judicial (art. 76, paragrafo 3°), ja se vendo quetuacdo do Magistrado é
meramente integratiya

¢) Nao ha a veiculagdo de qualquer pretensdo punitiva por parte do
Estado, visto que da transa¢édo ndo pode resultar sancdoSeenab ha
pretensdo, ndo ha que se falam jurisdicao;

d) Nao ha partes no sentido estrito, usando o legislador da correta
expressao “autor do fato” e nao “réiambém nédo havera qualquer confli-
to de interesse, visto que a medida administrativa imposta é fruto do chama-
do “espaco de consenso”;

18 Aplicavel, neste passo, a ligdo @ernacHi “Havera negdécio juridico mcessual toda vez
que a poducdo de efeito pcessual depender da intengédo de qualquer das pessoas que inter
vém no pocesso. Na manifestagdo da vontade dirigida para determinado fim (intencéo) consis-
te o negécio. E mediante negécios juridicos que os sujeibnegsuais exeem suas faculda-
des dispositivasAlgumas vezes por um negécio unilaterad.,va Eenudncia; outras por um

negécio bilateral, por exemplo, o pép.” (Instituicdes de Processo Penaled. Saraiva, 1977,
p. 26/27).
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e) Também ndo ha que se falar em relacdo processual, mas, antes, na
existéncia de mero procedimento de indole voluntétia;

f) Por Gltimo, ndo ha a imutabilidade propria da atividade jurisdicional
em virtude de ser a transacdo penal um momento pré-processual, de nature-
za administrativa, que antecede a imputacao.

De pronto, deve-se rechacar o aparente ébice a aceitacdo da tese em
virtude de ser a jurisdicdo voluntaria verdadeira “administracéo publica de
interesses privadds A esse respeito, conforme nos inforfreEDERICO
MARQUES, “CrisToFoLINI, a0 tratar da jurisdi¢cdo voluntaria, manifestou a
opinido de que a tutela administrativa pode tambéacair sbbe intelesses
publicos, pois nem sengwfembora na maioria das vézes assim ndo acon-
teca) os dieitos individuais tutelados pela administracéo, na jurisdicao
voluntéria, tém carater privado. E o que aconteceentss, nos casos de
naturalizacdo, onde a jurisdi¢cdo voluntaria se eeem funcdo de um
direito subjetivo eminentemente publico, qual seja a aquisi¢cao da cidada-
nia brasileira (infra: paragrafo 28, n° 16%%

Também néo representa qualquer Gbice o fato de se ter o legislador
utilizado, nocapute paragrafos do art. 76, da expressado “pena” (restritiva
de direitos ou multa). Aqui, basta que se interprete o referido termo no
sentido de “sancao” (restritiva de direito e pecuniaria), devendo ser ressalta-
do quepntologicamentenenhuma distingdo ha entre as sangdes criminal e
administrativ&®.

Da mesma forma, néo impressiona o ter o legislador denominado de
“sentenca” a decisdo que aplica a medida, até porque, ja de muito, o Codi-
go de Processo Penal chama de “sentenga” a pronuncia (art. 408, paragrafo

9 Especificamente sobre este ponto, obsBrva TeixeiRA DE AzEVEDO: “Ar gumenta-se existir proces-

so. Compreende-se tdo ampliada quanto especiosamente o conceito de processo, a ponto de admitir que
0 simples comparecimento em juizo, em virtude de um auto circunstanciado lavrado na Delegacia de
Policia, significa, por si s, a existéncia de processo, a instauragdo de uma relagcdo processual. Nem
mesmo as teorias que digem quanto ao momento de nascimento do processo e da rela¢édo processual
chegam a ponto de afirmaressas circunstancias, a existéncia verdadeira e genuina de um processo. Ha
de existir ao menos uma acusacéo formal e um liame entre as partes e o juizo. Ora, a auséncia de acusa-
¢ao formal, mas a Unica existéncia de um auto circunstanciado que podera até mesmo vir desacompanhado
de prova documental, ou se tanto de prova da materialidade da infragéo, nunca corporificara uma relagéo
processual nem subsistira como processo.” , ob. cit., p. 459.

@9 Jose FREDERICOMARQUES. 0b. Cit., p. 79.

@YSustentando que a distingdo entre sangdes penais e administrativas € meramente quadétativa,
Jost Cerezo MIR. “Sancdes Penais e Administrativas no Direito EsparnihdRevista Brasileira de
Ciéncias Criminais, v. Il, p. 27/40.
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1°), sabendo-se que a natureza de tal decisdo € a de verdadeira
interlocutéri&®. O mesmo se diga com relacéo a previsdo de um recurso
(paragrafo 5° do art. 76) a ser julgado p&lasnas Recursais, que em nada
altera a natureza graciosa do instituto. A esse respeito, novamente nos escla-
rece o ProfessérebericOMARQUESNO sentido de que:

“N&o nos parce acetlada a afirmativa d€CHiovenpa de que, se o0 ato

do juiz fér impugnado, a jurisdi¢do voluntaria se transformara em
contenciosa. Se aimpugnagao consistirenso a ggaos judiciarios

de categoria superigthavera tdo-somente umopsngamento da
jurisdicao voluntéaria ao tribunal enceggado de conhecer deaurso.

Os 6gaos judiciarios de grau superior desenvolvem funcéo inteiramente
idéntica a do juiz inferior e, dessa forma, eeefio uma atividade de
jurisdicdo voluntéria em consequéncia da devolugéo a instancia do
conhecimento integral da questé®)

E também importante ressaltar que o ponto de vista aqui sustentado,
vale dizera compatibilidade entre a jurisdicdo voluntaria e o processo pe-
nal, ndo constitui nenhuma novidade, nem tampouco passou despercebido
da andlise, embora sob outros enfoques, de nossa melhor ¢éutrina

Diga-se, outrossim, que a prépria Lei n°® 9.099/95, tratando dos
Juizados Especiais Civeis, serviu-sguiessdicdo voluntaria como forma
de alcancar a conciliacdo emtios inteessadosao estabelecer no art. 57:
“Art. 57. O acado extrajudicial, de qualguer naera ou valgrpodera
ser homologado, no juizo competente, independentemente de termo, valen-
do a sentenca como titulo executivo juditial diferenca fundamental é
que, ao contrario do que ocorre na seara civel, a homologacéo da transacac
penal ndo dara nascimento a um titulo executivo, até porque, descumprido
0 acordo administrativo, resger as inteiras, o caminho classico do proces-
so penal, Unico legitimado a aplicacao da san¢do$enal
@20 inteligente ayumento é dBauLo RanGeL in Dir eito Processual Penakd. Lumen Juris, 1999, p. 149.

@)0b, cit., p. 230/231.

@4 Neste sentid®ercio Demoro HamiL Ton. “Vestigios da Jurisdigadoluntaria no Processo Pendlti
Temas de Pocesso Penakd. Lumen Juris, 12 ed., p. 65/70, apontando as hipéteses previstas nos arts.
33, 35 e 53 do Cddigo de Processo Penal.

@ Sustentando que a atuagao do juiz na hipétese do art. 57 da Lei n° 9.099/95 tem a natureza de jurisdi-
¢ao voluntéariat uiz Fux. Juizados Especiais Civeis e Criminais e Suspensdo Condicional do¢#s-
sq, ed. Forense, 1996, p. 219.
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5. CONCLUSAO: OS RESULTADOS DA ACEITACAO DA TESE

Ao longo do desenvolvimento da tese ora sugerida, vimos nos ques-
tionando a respeito das consequéncias concretas da aceitégisagio
como um momento néo jurisdiciondb qual decare uma san¢édo admi-
nistrativa, convencidos de que as elucubragdes tedricas devem encontrar na
possibilidade de aplicacao pratica o seu coroamento. E, neste ponto, estamos
certos de que os resultados da tese alcangcam e representam todos os objeti-
vos perseguidos pela Carta Politica de 1988, ao prever a possibilidade de
transacao nas hipoteses de infrac6es penais de menor potencial ofensivo
(art. 98, I).Vamos a eles.

O primeiro relevantissimo resultado — relevantissimo sobretudo num
momento em que a importancia das regras constitucionais finalmente vem
sendo reconhecida em nosso pais — € a de se chegar a um resultado
interpretativo através do qual se preservam os postulados basicos adotados
pela Constituicdo e, a0 mesmo tempo, se confere validade ao texto
infraconstitucional. Conquanto acertadas as criticas de que nos valemos tantas
vezes no presente trabalho, sobretudo as referentes a violacéo dos principi-
os do devido processo legal e dolla poena sine culpao certo é que
todas elas, enfocando o instituto sob uma perspectiva jurisdicional, condu-
zem ao radicalismo da inconstitucionalidade. E tal resultado afasta-se dos
postulados da “interpretacdo conforme a Constituicdo”, o que s6 se obtém
guando se parte da premissa segundo a gealma determinada norma
admite duas ou mais interptacfes, deve-se gstigiar aquela que a
compatibilize com o texto constitucio@l

A esse respeito, insta acentuar que a aceitagdo do instituto sob um
enfoque nao jurisdicional nos permite reconhecer a plena compatibilidade
entre a disciplina imprimida pelo legislador (art. 76) e os principios consti-
tucionais. E dizerse da transacao, assim concebida, ndo decorre sendo uma
sancdo de cunho administrativo, o procedimento tracado na Lei (sucinta
descrigéo do fato no termo circunstanciado, audiéncia preliminar de conci-
liacdo na qual deve estar presente o advogado, homologacao judicial do
acordo, em que serdo analisados os requisitos legais, possibilidade de
impugnacéo da decisédo que aplica a sancao etc) atende plenamente ao “de-

@5 ADIMC n° 1.344/ES, Pleno, Rel. Mitor eira Alves Pleno do S.F.; Especificamente sobre a
declaragdo de inconstitucionalidade seeducéo de textamlém do acérddo antes referidme RE
184.093/SP12 Turma, Rel. MinMor eira Alves; ADIMC 1620/DF, Pleno, Rel. MinSepulveda Per
tence ADIMC 1.600/DF, Pleno, Rel. MinSydney Sanches
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vido processo legal voluntario”. Aqui, sim, possivel sera o reconhecimento

de um “devido processo legal mitigado”, “ndo-classico”. Socorre-nos, mais
uma vez, o ProfessBreberico MarRQUEsquando sustenta, com acerto, que:

“Na jurisdicao voluntaria, ndo ha lide, e sim um negdcio juridico que
depende de um ato administrativo que o complete ednigggta maneira,

€ evidente que o juiz ndo pcisa desenvolvesua atividade vinculado

as formas pocessuais, pajuanto ndo ha litigio que exija aquelas
garantias que séo inantes ao ppcesso e que déste sao inseparaveis,
como, porexemplo, as que decoem do principio do contraditorio.

No pocedimento voluntario, o que ha séo formas destinadas a melhor
realizacdo da atividade publico-administrativa pelo juiz. Os atos que se
sucedem nesseqamedimento ndo se acham disciplinados com 0 mesmo
formalismo da elagdo pocessual pois, ai, a forma ndo tem aquéle
carater indeclinavel que se imprime atosratos prcessuais®)

Em resumo, chega-se a resultado inteiramente compativel com o sis-
tema, trabalhando-se com uma categoria juridica bastante conhecida.

Também merece ser dito que todos o0s objetivos que tanto fascinam
0s comentaristas da Lei, vale dizamao-imposicdo de pena privativa de
liberdade, a r4pida solucédo e “deformalizacdo” das controvérsias, a
revitalizacao das vias conciliatérias, a desburocratizacéo e o “desafogamento”
do Poder Judiciario, sdo igualmente alcancados, sé que de modo a reduzir
tais escopos utilitaristas ao seu campo préprio, o da seara administrativa da
jurisdi¢éo voluntaria.

Por outro lado, a tormentosa questéo a respeito das consequéncias do
descumprimento da transac¢do vai encontrar facil solu¢cdo no enfoque néao
jurisdicional, uma vez que, ndo se estando diante de uma sentenca
condenatéria nem tampouco do instituto da coisa julggadainico cami-

@00b. cit., p. 229/230. No mesmo sentidarAnio SLva Jarpiv: “ O Direito Administrativo ndo se

submete ao controle jurisdicional a que o Direito Penal e o Direito Processual Penal se submetem, os
quais, principalmente em face da constituicao, gatorimportantes garantias. O Principidla poena

sine judicio € um principio ligado ao Direito processual por ser instrumento de aplicagdo do Direito
Penal. Na medida em que o Direito Penal descriminaliza e deixa para outros ramos do Direito a persecucéo
daquela conduta, porque continua desvalorada, abrimos méao de garantias constitucionais do Direito Pro-
cessual Penal. De modo que, de repente, a descriminalizagdo pode endurecer mais o sistema do que, comc
pensam os liberais, levar a uma solugdo mais justa, mais social para essas questdes.” (Ob. cit., p. 348).

@)Art. 1.111 do Codigo de Processo Civil: ‘#entenca podera ser modificada, sem prejuizo dos efeitos
ja produzidos, se ocorrerem circunstancias supervenientes.”
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nho possivel a aplicacdo da san¢éo penal sera o dogsiso, inaugurado
pela denunciaA execucédo da “pena” torna-se impossivel por violacdo das
regras constitucionais ja tantas vezes apontadas, acarretando o
descumprimento do transacionado o exercicio da pretensao punitiva, até
entdo suspenséal solugdo, inclusive, empresta seriedade ao acordo firma-
do, acentuando a importancia do chamado “espaco de consenso”.

Ademais, a transacéo penal, assim concebida, afina-sa temén-
cia atual na busca de solucdes difites das ofecidas pelo Dgito Cri-
minal & chamada criminalidade de menor potencial ofef8ivGom efei-
to, as respostas sancionatorias até entdo concebidas vém-se mostrando ex-
tremamente ineficazes, sendo raro, extremamente raro, que a criminalidade
menor mereca a intervencdao juridica do Estado, o que acarreta a sensacao
de impunidade e o proprio aumento da criminalidade. Sé que, neste passo,
ao invés de escolher o caminho da “descriminalizacdo” ou s6 o @dtalir
administrativo penal, mferiu o legislador brasileo, precipuamente, a via
processual, concebendo, como bentglgido porAfranio Silva Jadim,
uma “engenharia” difeente®®. Antes da veiculacdo da pretensao punitiva
pelo caminho classico do processo, com as bencgaos da propria Constituicdo
(art. 98, 1), erigiu-se uma via alternativargerior, de indole administrati-
va, na qual, se alcangado o consenso, atingem-se, a um s6 tempo, tanto a
pacificacdo social quanto a prevencao perseguida por todo e qualquer pre-
ceito sancionatério. E é isso, afinal, o que se busca, pouco importando para

@9 Sobre 0 assunto, merece expressa referéncia a observii¢éerts Hassemerquanto a necessida-

de de concepgao de “... um novo campo do direito que ndo aplique as pesadas san¢des do Direito Penal,
sobretudo as san¢Oes de privacdo da liberdade e que, ao mesmo tempo possa ter garantias menores.”,
esclarecendo que “Esse novo campo do direito estaria localizado entre o Direito Penal, Direito Adminis-
trativo, entre o direito dos atos ilicitos no campo do Direito Civil, entre o campo do Direito Fiscal e
utilizaria determinados elementos que o fariam eficiente”(“Perspectivas de uma Moderna Politica Crimi-
nal” in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais v. Il, p. 41/51). Sobre a experiéncia portuguesa

nessa matériajide Jorce e FicueirRepo Dias. “Do Direito Penal Administrativo ao Direito de Mera
Ordenacéo Social: Das Contravengdes as Contra-Ordenagd@eéstdes Fundamentais do Déito

Penal Revisitadas RT, 1999, p. 162/184; finalmente, sobre o tratamento administrativo conferido as
contravengdes em Cuhade AnceLA Gomez PErez “Las Contravenciones y Suatamiento Juridico en

Cuba en la Etapactual” in Revista Brasileira de Ciéncias Criminaisv. 23, p.131/136.

@9 “Essa lei tem uma engenharia, vamos dizer assim, importante. Ao invés de optar pela descriminalizagéo,
atendendo ao chamado Principio da Intervencéo Minima do Direito Penal, Direito Penal Minimo, optou
pela descriminalizag&o de forma indireta, através do processo. Seria mais ou menos o seguinte: ja que o
Direito Penal néo teve a ousadia de descriminal@Bireito Processual Penal, por vias indiretas, para
essas infragGes de pequena monta, através de determinados institutos, visa a despen@liizaité@o.” (
Processual Penaled. Forense, 1999, p. 348).
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o Estado qual deva ser o caminho por ele trilhado para alcancar tais
objetivos, até porque, como modernamente se reconhece, ndo ha dife-
rencas ontolégicas entre a sangdo penal e administfatiGaque se
alteram, profundamente, saater a ser seguido nas duas hipoteses,
sendo o processo penal naturalmente mais “degradante”, e a drasticidade
decorrente da prépria sancao penal, representada pela possivel privacéo
da liberdade, além dos seus efeitos sociais bem mais deletérios. Por
conseguinte, somente se frustrada a via pré-processual pela discordancia
manifestada pelo autor do fato ou mesmo pelo descumprimento da tran-
sacao, sirdq, com todas as suas peculiaridades, inclusive garantistas,
o0 caminho verdadeiramente jurisdicional, do qual, s6 entdo, podera advir
a aplicacdo da sancédo pena®

@Y ]dem nota n° 21supra.
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O GaARANTISMO PENAL E O ADITAMENTO A
DENUNCIA

PauLo RANGEL
Promotor de Justica do Estado do Rio de Jamdirofessor de Déito Processual
Penal da Universidade Candido Mendes.

I. A FuncAo GARANTIST A DO ProcEsso PenAL

E cedico por todos que a funcéo do processo penal é de assegurar ao
individuo que o fato praticado por ele e que Ihe foi imputado se subsume ou
ndo a determinado modelo descrito na lei e, conseqientemente, que a priva-
¢do (ou ndo) de sua liberdade é consequitario l6gico da imposicao normativa
proibitiva. Em outras palavras: na medida em que o individuo desafia o
Estado com o seu comportamento violador de bens juridicos penalmente
tutelados, o processo penalgria fim de restabelecer a paz juridicamente
perturbada. Nesse caso, como acektieyuez Rossi dentro de um mo-
derno Estado de Direito democratico, de base constitucional, onde o poder
se encontra limitado por sua mesma regulamentacao e legitimado pelo res-
peito de direitos fundamentais, a finalidade do ordenamento punitivo ndo
pode ser outra se ndo a protecdo dos direitos humanos e dos bens juridicos
imprescindiveis a sua coexisténcia.

O devido processo penal justo é a garantia constitucional que todo e
gualquer individuo, residente ou ndo no pais, nacional ou estrangeiro, tem
de que, s6 em casos excepcionais, sera privado de sua liberdade de locomo-
¢do. O fracasso do Direito Penal, com suas normas proibitivas, de impedir a
agressao do individuo a sociedade, bem como, a impossibilidade do Estado-
administrador de auto-executar suas normas de conduta, exercendo seu poder
de policia, impedindo a lesdo de bens juridicos penalmente protegidos, faz
nascer a pretensao processual penal com o escopo néo soé de aplicar as sangfes
descritas nas normas penais violadas, mas, primordialmente, assegurar ao indi-
viduo-acusado os direitos previstos na Constituicdo de seu Pais.

! Derecho Piocesal PenalArgentina, Rubinzal Culzoni, p. 106pmo I.
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Destarte, ha a necessidade de o Estado recompor a ordem juridica
violada, mas ao mesmo tempo, o dever de conceder ao agressor da norma
os direitos previstos na Lei Fundamental que lhe serve de garantia contra os
possiveis abusos do poder estatal.

Claus Roxinz assevera quecbm a aparicdo de um diito de
persecucao penal estatal, gitrtambém, a sua vez, a necessidade de erigir
barreiras contra a possibilidade de abuso do poder estatal. O alcance
desses limites é, por ¢er uma questao daespectiva Constituicdo do
Estadé.

O processo penal assim tem uma fungéo de garantia dada ao cidad&o
de que todos os direitos previstos na Constituicdo Ihe serdo assegurados,
pois de nada adiantag., assegurathe o direito de ampla defesa como
todos os meios e recursos a ela inerenfear(. 5°, V) se a san¢éo penal
Ihe foi aplicada sem que pudesse se defender dos fatos que Ihe foram impu-
tados; se sequer foi citado para responder a acusacgéo; ou, por ultimo, se foi
condenado por fato diverso do que constava na dendncia.

Dariamos o direito, mas ndo garantiriamos seu exercicio. De nada
adiantaria uma Constituicdo assiiemos que tornar a Constituicdo escrita
na Constituicdo real e efetiva, sob pena de a transformarmos no que
Ferdinand Lassallechamava de uma simple®tha de papél Deve ha-
ver uma perfeita compatibilidade entre a Constituigéo real e a Constituigcéo
juridica.

Dizia Lassall€:

“Onde a Constituicdo escrita ndo cesponder aeal, irompe
inevitavelmente um conflito que é impossivel evitar e no qual, mais
dia menos dia, a Constituicdo escrita, a folha de papel, sucumbira
necessariamente, perante a Constituicéalr a das vetadeiras
forcas vitais do pais

Nesse caso, como asseguram Amilton Bueno e Salo de Cérvalho
“Os dieitos fundamentais — @itos humanos constitucionalizados — ad-

2Derecho Pocesal Penal25 edigdo, Buenasires, Del Puerto, ano 2000, p. 2
3 A Esséncia da Constituicdp4 edigdo, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 1998, p. 37
4 Aplicacéo da Pena e Garantismol edi¢éo, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2001, p. 17.
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quirem, potanto, a funcéo de estabelecer o objeto e os limites @dtalir
penal nas sociedades democraticas

Il. SisTEMAS PRocEssuAls PENAIS

N&o é nosso objetivo adentrar na analise profunda dos sistemas pro-
cessuais penais, mas sim, estabelecer a principal diferenga entre os existen-
tes, hodiernamente, em especial no que toca ao direito brasileiro, voltando
sempre para o objeto deste trabalho.

A sociedade tem, hoje, a garantia de quegd@mue exerce a
persecucao penal é distinto dg&o que ir4 julgar fazendo nascer a impar
cialidade do @éo julgadarNao ha mais espaco, dentro de um Estado cons-
titucional Democrético de Direito, para a figura do juiz inquisidarseja,
aguele que ao mesmo tempo que acusa, também, Juéga-se de uma
garantia constitucional de todo e qualquer acusado ser levado ao banco dos
réus somente pelo Promotor natural, o que significa dizer: aquele, previa-
mente, com atribuicdo delimitada em lei e independente no exercicio de
suas funcdes e que goze do atributo da inamovibifidade

A separacao das fungBes de acusar e julgar é vidtaigoFerrajoli
como a mais importante do modelo acusatdrio.

Diz Ferrajoli &:

“A separacao de juiz e acusacdo é a mais importante de todos os
elementos constitutivos do modelo teérico acusatério, como
pressuposto esitural e l6gico de todos os demais. (A.garantia

da separacéo, assim entendidapresenta por uma p&e, uma
condicao essencial da immdalidade do juiz emeaspeito as pdes

da causd

5 O autor em sua obifaireito Processual Penaf3 edicdo, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2000, p. 31)
assim se manifesta quanto ao principio do Promotor Na@iRabmotor Natural, assim, € garantismo
constitucional de toda e qualquer pessoa (fisica ou juridica) a ter géwo die execugdo do Ministério

Publico com suas atribuicdesguiamente estabelecidas em lei, a fim de se evitar o chamanwr

de encomenda para esse ou aquele caso. O principio existe muito mais em nome da sociedade do que
propriamente da pessoa fisica dmRrotor de Justiga, pois, na dede, exige-se, dentde um Estado
Democratico de Diito, que a atuacdo dosgios do Estado seja pautada pelos principios da legali-
dade, moralidade e impessoalidade (cf. art. 37, caput, da CRFB) ndo sendo admissivel que os atos
sejam praticados pelo Ministério Publico com interferéncia deetess em afonta ao Devido Rrces-

so Legal

¢ Derecho y Razén3 edigdo, MadridTrotta, 1998, p. 567.

180 Revista da EMERJ, 4, n.13, 2001



Nesse caso, é vedado ao juiz agioficio sendo um postulado cons-
titucional 0 axiomanullum iudicium sine accusationeA acusacéo penal é
reservada ao Ministério Publico, sendo vedado ao juiz fazer qualgquer acrés-
cimo ao perimetro j& tracado pelg&o acusador e, antes de tudo, fiscal da
lei, a0 objeto do processo. A acusacédo, formada pelo binbmio imputacéo +
pedido, traca a esfera dentro da qualddijulgador ir4 decidir o conflito
de interesses, sendo-lhe vedado juldta, extrae citra petita Qualquer
deciséo judicial proferida fora dos limites, previamente, delimitados pelo
Ministério Publico, € nula de pleno direito, esteja ela aplicando sang&o mais
grave, menor ou igual a que se pediu. E o fato que determina os limites da
pena e ndo a sua qualificacao juridica. Neste caso respeitaremos o direito de
defesa.

Frederico Isascd, analisando a questdo a luz do direito portugués
perfeitamente aplicavel ao nosso direito, assim se manifesta:

“O facto de a pena eventualmente aplicavel poder ser mefor
significa que possa e deva semponsiderasse como nao substancial

a alteracdo dos fatos, visto que ndo s6 a imagem ou a valoragdo
sociais podem ser completamente difdes, como compmeter
seriamente a defesa

O sistema processual penal acusatério vem assim ao encontro
dos direitos de ampla defesa, do contraditério, do principio da
obrigatoriedade da acdo penal publica e da caracteristioda jurisdicdo
que é a imparcialidade dogdo jurisdicional. Raz&o pela qual, qualquer
modificacdo, substancial ou ndo, do fato, objeto do processo, deve ser acres-
cida pelo titular da acéo penal, sob pena do réu ndo poder ser condenado
por fato que ndo conste, por inteiro, da acusacao.

N&o aceitamos o entendimento de que a alteracao tenha que ser sé do
fato-crime, em si, mas sim, também, dos elementos agregadores desse mes
mo fato, como nas palavraskiederico Isascé o tempo, o lugaro modo
de execucdo, o nexo de causalidade, a forma deipacdo, o esultado
etc.Tal acréscimo (aditamento) deve ser feito pelo titular da agéo.

7 Alteracdo Substancial dos Fatos e sua Relevancia nmBesso Penal Paugués 2 edigdo, Coimbra,
Almedina, 1999, p. 144.

8ldem, p. 145.
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1. O O nus ba Prova No PROCESSO PENAL

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil dispde de forma
clara que enquanto ndo houver transito em julgado da sentenca penal
condenatéria nao pode o réu ser considerado culgddart, 5°, VII),
significando a transferéncia do 6nus da prova todo para a acusacao, ou seja,
o Ministério Publico assume o engarde provar os fatos descritos na de-
nancia, ndo sendo mais licito ao Estado exigir do réu a comprovacéao de sua
inocéncia.

Desta forma, claro nos parece que, se o Ministério Publico tem
gue narrar um fato criminoso com todas as suas circunstactiast(

41 do CPP), o 6nus de provar que este fatipiéo (encontra perfeita
adequacdo na lei penal, portanto, trata-se de uma conduta proibida); é
ilicito (contrario ao direito e que ndo esta agcambarcado por nenhuma
excludente de ilicitude) e que seu aut@uépave) ou seja, se possui as
condi¢6es minimas indispensaveis para atribuir-se-lhe esse fato, o que
significa dizer se esta mentalmente sédo ou conhece a antijuridicidade
do fato, pertence-lhe. Nao ha como entregar ao réu, dentro de um Esta-
do Constitucional dito Democréatico de Direito, e, que tem como funda-
mento a dignidade da pessoa humana (art. 1°, Il da CRFB), o 6nus de
provar sua inocéncia.

O juiz € um sujeito processual e ndo parte na relacao juridica. O Mi-
nistério Publico é parte instrumental, mas também fiscal da lei, pois uma
posi¢cdo ndo exclui a outra, mas se completam entre si.

A imputacédo penal é que vai delimitar o espago dentro do qual o réu
ird exercer seu direito de ampla defesa, pois é cedico que o mesmo defende-
se dos fatos narrados na dendncia e ndo do artigo de lei mencionado no
pedido de condenacdo. A comprovac#ototum, desse fato compete,
hodierna e constitucionalmente, ao Ministério Publico.

Se o Ministério Publico imputa ao réu a pratica do homicidio (quali-
ficado ou néo) e o réalegalegitima defesa, é o Ministério Publico que tem
0 O6nus de provar que nao howgFessao injustamuito menosuso mode-
rado dos meiosEnfim, o dnus de provar a auséncia da legitima defesa é do
Ministério Publico. Nao é o réu que tem que provar a excludente de ilicitude.
Da mesma forma que se o edegaum alibi, ou seja, que ndo estava naque-
le lugar descrito na denuncia, naquele dia e hora determinados, compete ao
MP provar o que descreveu na dendncia e, conseqientemente, que o alibi é
falso. Se nao o fizeo réu deve ser absolvido.

Do contréario, vamos sair de um Estado constitucional Democratico
182 Revista da EMERJ, 4, n.13, 2001



de Direito para um Estado de opressao, totalitario, em que o réu ir possuir
o 6nus de provar a sua inocéncia o que, por si s6, constituiria um absurdo
incomensuravel.

A regra do art. 156 do CRfeve receber uniaterpretacédo confor
me a Constituic®Regra essa inspirada pela Constituicdo do Estado Novo
deVagas (10 de novembro de 1937) que, seguBaidas Faustd®, foi o
Estado quecbncentou a maior soma de podes até aquele momento da
historia do Brasil independenteA inclinacdo centralizadora,evelada
desde os primeis meses apés avolucao de 1930ealizou-se plenamen-
te.(...). O Estado Novo perseguiugepdeu, taurou, forgou ao exilio inte-
lectuais e politicos, sobtudo de esquda e alguns liberals Trata-se, as-
sim, de dispositivo legal que ndo pode perdurar nos dias de hoje frente a
Constituicdo democrética que inspira os valores supremos fundamentais de
dignidade da pessoa humana. Do contrario, entender que o art. 156 do CPP
esta em perfeita harmonia com a Constituicdo de 1988 é fazer jryadiar
se que repristinando, os ideais politicos, econémicos, culturais e sociais da
Era Vargas

O aditamento a denincia é uma medida imperiosa imposta pela Cons-
tituicdo, como consectario logico dos direitos nela previstos, garantindo ao
Ministério Publico o pleno exercicio de suas fungdes institucionais e, ao
mesmo tempo, uma garantia dada ao acusado de que sé havera acréscimc
do objeto do processo se houver manifestacéo do titular da acédo penal pu-
blica que carrega sozinho o 6nus da prova.

IV. O PrinciPio DA CONGRUENCIA

E cedico por todos que o juiz julgaréa a lide nos limites entre os quais
foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questbes ndo suscitadas as quai
a lei exige iniciativa das partéssendo-lhe vedado julgaitra, citra e
extra petita

9 “Na interpetacéo conforme a Constituicdo, agéo jurisdicional declara qual das possiveis inter
pretacdes de uma norma legal seala compativel com a lei fundamental. (...) O papel da ieterpr
¢ao conforme a Constituicdo é.episamente, o de ensejguor via de intermtagdo extensiva ou
restritiva, conforme o caso, uma alternativa legitima para o conteldo de uma norma quessetapr
como suspeitgLuis Roberto Barrosolnterpr etagéo eAplicagdo da Constituicédg 3 edi¢éo, Rio de
Janeiro, Saraiva, 1999, p. 182).

0Histéria do Brasil, 6 edi¢do, Sdo Paulo, Universidade de S&o Paulo, 1999, p. 366 e 376.

" Art. 128 do Cédigo de Processo CiviD4uiz decidira a lide nos limites em que famposta, sendo-
Ihe defeso conhecer de questdes, ndo suscitadas, a&sp@to a lei exige a iniciativa da par
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E a correlagio que deve existir entre o que se pediu e o que foi conce-
dido. Trata-se de uma garantia processual decorrente do principio constitu-
cional da ampla defesa visando a impedir surpresas desagradaveis ao réu
comprometendo sua dignidade enquanto pessoa humana.

O principio em epigrafe vem ao encontro dos direitos de ampla defe-
sa, do contraditério e dos poderes de cogni¢éo do juiz (limitado que é pelo
objeto do processo). Nesse caso, tadgsedacodo fato que ndo constam
do objeto do processo, porém que mudam a acusacao e dos quais o réu ndo
se defendeu, somente poderéo ser conhecidos pelo juiz, em sua sentenga, se
houver o aditamento a denuncia e, mesmo assim, geesaratravés de
provas, substancialmente, novas a fim de evitar o arquivamento implicito
do inquérito policiaf. Do contrario, a sentenca sera manifestamente nula.

O nosso codigo de processo penal, sendo dieadeargas dispde
em seu art. 564, lll, m, que ocorrera a nulidade por falta da sentenca. Na
verdade ndo é a auséncia da sentenca que acarreta a nulidade, pois sem ela
ndo ha a entrega da prestacao jurisdicional, mas sim, a auséncia dos requisi-
tos que Ihe séo essenciais, bem como, se o juiz juligar extra e citra
petita®. A sancao de nulidade é um corolario l6gico do respeito as garantias
constitucionais dadas ao acusado, pois as normas juridicas, como expressao
da vontade do Estado, devem ser utilizadas e aplicadas com o fim precipuo
de se atingir o bem comum. O bem de toda a coletividade com o conse-
guente respeito a dignidade da pessoa humana.

Destarte, salienta o culto.Dviar celoAbelha'4, a quem devotamos
grande carinho e admiracgédo, que:

“Este principio(o principio da inalterabilidade da demansgajn
limitar que o0 autor possa, uma vezoposta a acao, alterar e
modificar o seu pedido. Isso ooemao s6 paue apenas sobro

2 Entende-se por guivamento implicito o fendmeno delemn pocessual decoente de o titular da
acao penal deixar de incluir na dendncia algum fato investigado ou algum dos indiciados, s expr
sa manifestacéo ou justificac@o desteqadimento. Este guivamento se consuma quando o juiz ndo
se ponuncia na forma do dr 28 com elagdo ao que foi omitido na peca acusatéria. Melhor seria
dizer aquivamento tacitoCf Jardim Afranio SilvaDir eito Processual PenaB edi¢éo, Rio de Janei-

ro, Forense, 1999, p. 176.

12 0 Cédigo de Processo Penal Portugués tem regra clara e propria sobre o tema em seu art. 379 onde
comina pena de nulidade a sentenca que, nédo respeitando os limites tracados pelos arts. 358 e 359,
condene o guido por fatos ndo constantes do objeto do processo.

14 Elementos de Dieito Processual Civil 2 edigdo, Sao PauloT R000,V. |, p. 62.
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gue foi pedido € que o juiz deve decidir a lide (art. 128 do CPC), mas
também pajue seria vatadeira ofensa ao diito de defesa do réu
gue o autor pudesse, a seu bel prazadterar o pedido por ele
formulado (...)’

V. A Deresa TEcNica EFETIVA

N&o basta o0 acusado ter no processo a presenca fisica de um defensot
para postular em seu nome e defender seus ideais de justica. Mister se faz
que a defesa seja, realmente, efetiva, o que significa dizer: que o acusado
possa utilizar de todos 0s meios e recursos inerentes ao seu direito amplo de
defesa. Se o réu é acusado do corese verifica, no curso da instrugéo,
gue na verdade, agregado a esse fato, ha o pedaco denaxhiterd® réu
todo o direito de exigir do Estado que n&o conheca deste fato, pois 0 mesmo
ndo foi objeto do processo e dele o réu ndo se defen@eabjéto do
processo constitui uma dadeira e mais impoante garantia de defesa,
visto que é ele que limita a extensdo da cogni¢do e portanto os proprios
limites da decisad®.

A exigéncia é regra imperativa do disposto nos arts. 128 c/c 460,
ambos do CPC e se a norma (cédigo de processo civil) foi feita em
harmonia com a Constitui¢do, ela irradia os preceitos constitucionais.
Na verdade é a Constituigdo, vestida de lei ordinaria, que impede o juiz
conhecer de fatos que ndo foram objeto do processo em respeito a sua
propria ordem: todo o acusado tem direito de ampla defesa. A proibi-
¢ao do julgamentaltra, citra e extra petitadecorre do direito de am-
pla defesa.

A efetividade da defesa é assim a sua realidade prética, sua aplicacdo
cotidiana, o pleno exercicio dos direitos e garantias individuais com proibi-
¢aoyv. g., do acusado preso ser requisitado e ndo citado para ser interroga-
do's; (proibicéo) do juiz que indeferiu o pedido de arquivamento do inqué-
rito policial, sendo oferecida denuncia pelo Procurador Geral de Justica,

15Frederico Isasca, ob. cit., p. 230

6“Art. 360 - Se o réu estivergso, seraequisitada a sua apsentacdo em juizo, no dia e hora
designados’ Pensamos que tanto o réu preso como 0 que se encontra solto devem ser citados
para responder ao pedido formulado na dentncia. A requisicdo é ordem que se dirige ao Diretor
do presidio ou ao delegado de policia para que apresente o preso naquele dia, local e hora determi-
nados.
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funcionar no processo instaurd@gproibicdo) do acusado que tendo res-
pondido pelo fatX foi condenado pelo faté e, por Gltimo, (proibi¢éo) do

ndo conhecimento do recurso do defensor contra a vontade do réu. Nesses
econdmicos exemplos de nada vale dar-se ao réu a presencga de um defensor
se seus direitos constitucionais ndo sao respeitados. A defesa técnica efetiva
é direito e garantia individual ndo s6 em decorréncia da propria Constitui-
cdo, mas, principalmente, d@nvencaoAmericana sobe 0s Diritos
Humanos (Pacto de Séo José da Costa Ricaque foi ratificado pelo

Brasil pelo Decreto Legislativo n® 27, de 25/09/92 e que tem patamar de
norma constitucionakg. art. 5, 8 2° d&€RFB).

Qualquer decisédo judicial que ndo respeite os direitos e garantias fun-
damentais, em especial, o direito a defesa efetiva, viola a Constituicao e
também oPacto de S&o José da Costa Ri€atornando-se, assim, eivada
deerror in procedendo

VI. A V ERDADE REAL NO PROCESSO

Descobrir a verdade real (ou material) é colher elementos probatérios
necessarios e licitos para se comprogam certeza absoluta (dentro dos
autos), qguem realmente enfrentou 0 comando normativo penal e a maneira
pela qual o fez.

A finalidade da prova € ajudar a formacao do convencimento do juiz
sobre a veracidade de uma afirmacdo de fato alegada pelas partes em
juizo.

17 “Art. 28 - Se o @do do Ministério Plblico, ao invés de apentar a denlinciagqueer o aquiva-
mento do inquérito policial ou de quaisquer pegas de informagao, o juiz, no caso de considerar impr
cedentes as razdes invocadas, fadessa do inquérito ou pecas de informacapraouradorgeral,

e este oferecera a deninaiesignara outs 6rgdo do Ministério Publico para ofecé-la, ou insistira

no pedido de auivamento, ao qual sé entdo estara o juiz obrigado a ater(derh grifos no original)

18 Decreto n° 678, de 08/92.

Art. 8° . Garantias judiciais:

()

2.(...)

b) comunicacgéo prévia e pormenorizada ao acusado da acusagéo formulada;

c) concessao ao acusado do tempo e dos meios adequados papai@gio de sua defesa;

d) direito do acusado de defenel pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua escolha
e de comunicase, livemente e em pieular, com seu defensor;

f) direito da defesa de inquirir as testemunhasspntes noribunal e de obter o compacimento,
como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam lancardursdalos;

4. O acusado absolvido por sentenga transitada em julgado néo podera ser submetido acessopr
pelos mesmos fatos.
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O carater instrumental do processo demonstra que ele (0 processo) é
meio para se aplicar o direito objetivo (a norma penal incriminadora) aten-
dendo ou néo a pretenséo do autor

Entretanto, a incidéncia da norma penal sobre o individuo autor do
fato, imputado como crime, (pelo menos em tese) somente podera se dar
desde que todos os esfor¢cos e meios legais tenham sido devidamente em-
pregados.

A descoberta da verdade do fato praticado, através da instrucao
probatoria, passa a sassim, uma espécie de reconstituicdo simulada deste
fato, permitindo ao juiz, no momento da sentenca, aplicar a lei penal ao
caso concreto, extraindo a regra juridica que lhe é propria. E como se o fato
fosse praticado naquele momento perante o juiz aplicador da norma.

Importante ressaltar que, ndo obstante chamarmos de verdade real,
nem sempre ela condiz com a realidade fatica ocorrida no mundo fisico.

O conceito de verdade, pensamos, é mais filoséfico do que juridico.
O que pode ser verdade para uns pode ndo ser para outros. Porém, em s
tratando de verdade material a ser apurada nos autos de um processo ha qu
se considerar e&cbncodancia ente um fato eal e a idéia que dele forma o
espiritg . Ou seja, a adequacgédo entre o fato objeto do processo e o fato
ocorrido no mundo dos homens.

O desejo de se descobrir a verdade é o desejo de se realizar a justica.
Por isso, & vedade e a justica sdocealidades e vales complementa-
res®,

Posto isto, claro nos parece que a necessidade de descoberta da ver-
dade real € compativel com os limites tracados pelo Ministério Pablico no
objeto do processo, ndo sendo licito ao juiz condenar o réu por fato diverso
do constante da dendncia com a alegacao de que aquela era a verdade.

Se a verdade apurada nao for compativel com os fatos descritos na
denuncia, tem o acusado o direito de ser absolvido e o Estado, o dever de
absolvé-lo.

Uma coisa é haver duvida no processo de que foi o réu quem come-
teu o crime, pois nesse caso, a divida devera ser resolvida em seu beneficic
(in dubio pro reg. Outra, bem diferente, é haver prova de que o fato é

19 Mittermaier C. JA. .Tratado da Prova em Matéria Criminal, 3 edicédo, Sdo Paulo, Bookseller
1997, p. 59.

2°Rangel, Rui Manuel de Freita®.6nus da Pova no Processo Civil 1 edi¢édo, Coimbr&lmedina,
2000, p. 35.
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diverso do que consta na denuncia, porém o fato é anico, indivisivel, con-
creto e real.

Nesta hipétese, se o fato naturalistico (aquele ocorrido no mundo dos
homens) for um s6, com imputacdo diversa pelo Ministério Publico, sé
podera haver condenacgédo se houver aditamento a denuncia.

Ora, se o fato ocorrido no mundo dos homens é enquadrado no tipo
descrito no art. 155 do CP nao poale mesmo tempestar enquadrado no
art. 168 do mesmo diploma legal. O fato € um sé. Nao se trata de fato igual,
mas sim do mesmo fato, entdo seu enquadramento pertence a um unico tipo
legal. Pensar diferente € pensar que um latrocinio podagsmo tempo
ser um homicidio. Nao pod€&rata-se de fato Unico, descrito em um Unico
tipo penal: art. 157, § 3° do C(Pode sim o réu ser acusado de um homici-
dio e se descobrir quee também praticou um latciniq mas nesse caso,
sdo dois fatos, conexos ou nao.

Exemplo:

Ticio € acusado da pratica de latrocinio tentado (homicidio tentado e
subtracdo patrimonial tentada). Durante a instrug¢éo prova-se, de forma cla-
ra, segura e inequivoca, o dolo de mataémtencéo de atentar contra vida da
vitima e a auséncia de dolo da subtracdo patrimonial.

Ha dois aspectos: 1°) processual: incompeténcia do juizo e; 2°) mate-
rial: homicidio tentado e n&o latrocinio tentado.

Quanto ao 1° aspecto, o juiz deve reconhecer a violagédo ao principio
do juiz natural (e do Promotor natural) e declarar nulo o proebsisitio
remetendo-o a uma das vara privativag dbunal do Juri.

Quanto ao 2° aspecto, a denuncia devergetiicada(aditamento
impréprio de retificacdo) onde o Ministério Pubkctara constar da de-
ndncia a narrativa de um homicidio tentado, incluindo ai, o dolo de.matar

Verifica-se que nesse exemplo o rito processual muda por completo,
sendo o rito ddribunal do Jari mais amplo com mais oportunidade de
defesa ao acusado.

A verdade, assim, estabelecida no processo, € referente ao mesmo
fato ocorrido no mundo dos homens, porém que recebeu uma ma aprecia-
¢ao por parte do Estado, ndo sendo licita a condenacdo do acusado pelo
latrocinio ndo praticado, muito menos a absolvi¢do diante da impunidade
que isso geraria.

21 Através do Promotor em exercicio na Promotoria de Justica jufitibaoal do Juri em respeito ao
principio do Promotor natural.
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Pensamos que o entendimento de que ele deve ser absolvido (do la-
trocinio tentado) e ser instaurado novo processo pelo mesmo fato, porém
com onomen iurisde homicidio tentado é afrontar a coisa julgad&a-se
de um dnico fato ocorrido na vida e que ja foi acobertado pela coisa julgada.

O aditamento a denudncia, com a perfeita adequacao juridica do fato,
€ medida imperiosa de realizacdo da justica tanto para com o acusado como
para com a sociedade estabelecendo plena igualdade de condicdes.

VIl. O O BJETO DO PrOCESSOPENAL

Esta ndo € a sede adequada para nos aprofundarmos no estudo do
objeto do processo, porém ndo podemos deixar de abordar seu conceito (0
que se entende por objeto do processo), seu fundamento e suas funcgdes.

O objeto do processo é um consectario l6gico do sistema acusatorio,
pois refere-se aofdtos descritos na acusagg@bos quais o juiz ndo pode-
ria conhecer se ndo houvesse provocacao da parte autora, no NOSSo caso, |
Ministério Publico.

A pretensdo processual penal que serve de veiculo para a imputagéo
penal de fato definido como infragdo penal é que traduz o objeto do proces-
s0. Nesse caso o fato imputado é aquele ocorrido no mundo dos homens, o
fato humano da natureza, praticado de determinado modo em situagéo de
tempo e de lugar e que tem enquadramento em um tipo Peatatse de
um fato concreto, real, indivisivel e Unico.

O fato que serve como suporte do objeto do processo ndo pode ser
confundido com artigo de lei, ou seja, com um certo tipo legal de crime,
mas sim, como um acontecimento historico da vida, como um fato ocorrido
no mundo dos homens que recebe ou ndo do ordenamento juridico relevan-
cia penal.

Muita vez o fato narrado na den(incia, traduzido na pretenséo proces-
sual penal, ndo constitui crime e nem por isso deixou o processo de ter
objeto. A afirmativa de que o objeto do processo € o fato crime definido
como tal na lei penal é falsa, pois se ao final do processo se descobrir
através da verdade real, que o fato ndo é crime, nem por isso deixou 0
processo de ter objeto. O objeto do processo é assim a pretensao processus
penal onde se traduz a acusacéo (imputacéo + pedido) de um fato da vida,
um pedaco do todo que deve ser individualizado na denuncia.

22Roxin, Claus. Ob. cit. p. 159.
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Isasc& define o objeto do processo com as seguintes palavras:

“Objeto do pocesso penal sera, assim, 0 acontecimento histdrico, o
assunto ou pedaco unitario da vida vertido na acusacéo e imputado,
como crime, a um determinado sujeito e que durante a tramitacdo
processual se ptende @constuir o mais fielmente possivel.

E exatamente esse fato da vida que tem que ser traduzido e transpor-
tado para o processo, através da pretensao processual penal, a fim de cir-
cunscrever os limites do conhecimento do juiz dentro do qual julgara a lide.
Portanto, o objeto do processo tem trés funcdes basicas que nos sdo aponta-
das pelo jurista alem&dlaus Roxir*:

“(...) designar o objeto da litispendéncia, decaaros limites da
investigacao judicial e de obtencédo da sentenca e definir a extensao
da coisa julgadé.

Em resumo, podemos dizer qu@bjeto do prcesso € o tema @
posto comaes iudicandae que sua finalidade mais caracteristica é a ob-
tengéo dares iudicat. O objeto esulta ser assim um assunto da vida; a
materialidade afirmada como penalmengdevanté.

Ora, se o fato da vida, objeto do processo, ja foi objeto da senten-
¢a que passou em julgado ndo pode o réu ser acusado, hovamente, pelo
mesmo fato, sob pena de haver violacdo da regraoduais in idem
verdadeira garantia penal de todo e qualquer acusado, em um processo
penal justo e democrético. O processo penal tem exatamente esse esco-
po: servir para abordar um fragmento da vida (criminal) em sua totali-
dade®. Trazer parte da vida praticada e vivida pelo homem para o pro-
cesso a fim de que possamos julgar se, efetivamente, aquele fato mere-
ce ou ndo uma resposta penal do Estado no sentido de se agdiceti@
iuris cabivel; ou de resgatar a dignidade da pessoa humana acusada do
fato veiculado na pretenséo processual penal (objeto do processo), face

Z Ob. cit. p. 240

24 Ob. cit. p. 160

%5 Olmedo, ClaridDerecho Pocesal PenalArgentina, Cordoba, 1984, p. 229.
26 Beling, ErnestDerecho Piocesal Penal 1 edigdoArgentina, DIN, 2000, p. 83.
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a impossibilidade do Ministério Publico de provar o que alegou em sua
denuncia.

O objeto do processo delimita a prestagéo jurisdicional sob dois as-
pectos: subjetivo e objetivo. Quanto ao aspecto subjetivo, o Judiciario nédo
podera emitir qualquer decisdo que ndo seja sobre a pessoa do acusado
fazendo com que a sentencga, transitada em julgado, tenha forca de lei entre
as partes as quais é dacfadrt. 472 do CPC). Sgindo prova nova de que
outro individuo também participou daquele fato da vida junto com o acusa-
do, em verdadeiro litisconsorcio, deve a denudncia ser aditada (acrescida)
para inclui-lo. Porém, jamais ser ele julgado sem constar formalmente da
acusacao veiculada na pretenséo processual penal.

O segundo aspecto (objetivo) imp6e identidade do objeto durante
todo o curso do processo a fim de que o acusado possa, efetivamente, exer-
cer sua ampla defesa dos fatos descritos na denudncia. Ser acusado de un
furto simples e resultar condenado em um roubo por ter sido comprovado,
de forma inequivoca, o uso de violéncia é fazer tabula rasa do objeto do
processo, sem contar dos principios da ampla defesa, do contraditério, da
correlacdo entre a acusacgao e a sentenca e da verdade real.

Na doutrina alem&oxin%, assim se manifesta;:

“Aidentidade do objeto pcessual tem um componente pessoal e
um material, é dizeela pessupde: a identidade da pessoa e a
identidade do fatd

O juiz deve pronunciar-se sobre os fatos e sujeitos descritos na de-
nancia, respeitando o principio da correla¢do entre acusacao e sentenca.
Frederico Isasc&, em sua excelente obra, assim se manifesta:

“Uma vez tomado o acontecimento da vida como a basedesso,
necessario sera que este seja suficientemente descrito, pois sem uma
correcta e conata individualizacdo dos factos acusados, ndo é
possivel ao agente defender-se convenientemente e poder afastar de
si uma possivel puni¢do, nem ao tribunal é fornecida a base de
confianca e de céza necessarias para fundamentarafgnir uma

270b. cit. p. 160.
280b. cit. p. 242/243.
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decisdo, quer esta seja absolutéria quer condenatdria, e apdiear
uma forma justa, a lei penal.

A perfeita delimitacdo do objeto do processo, portanto, ndo é mero
deleite doutrinario muito menos uma questdo meramente tedrica sem ne-
nhuma repercussao na validade do processo dinati-se da necessidade
de se identificar eventual litispendéncia, coisa julgada, modificacdo da acéo
ou sua cumulac&d

VIII. A Coisa JuLcapA: Conceiro, FUNDAMENT O, LIMITES , NO Bis IN IDEM

Conceito -O conceito de coisa julgada € polémico e antigo no direi-
to, sendo, inclusive, proveniente do direito privado romano onde a
irrevogabilidade da sentenga penal era desconhecida, diferente da sentenca
civil .

Coisa julgada, na definicdo clara de Giovanni L&pBea coisa so-
bre a qual haja recaido a decisdo do juiz; expressando uma entidade passa-
da, fixa, firme no tempo. Significa decisdo imutavel e irrevogavel, a
imutabilidade do mandato que nasce da sentenca.

Mas foi Liebman quem tratou da matéria e melhor definiu coisa
julgada como sendoo’‘comando emgente de uma sentenca. N&o se
identifica com a definitividade e intangibilidade do ato quermumcia
o comando; é pelo contrario, uma qualidade, mais intensa e meds pr
funda, que eveste o ato também em seu conteldo e torna assim imuta-
veis, além do ato em sua existéncia formal, os efeitos, quaisquer que
sejam, do préprio at&

A coisa julgada pode ser formal ou material. Formal quando fica li-
mitada ao processo que com ela se encerra. Material quando transcende nos
seus efeitos para atingir processo posterior sobre o mesmdiititiam-

2% A modificag&o da agdo se produz se o objeto do processo € diverso e a cumulagéo se existem varios
objetos do process@f. Juan-Luis Gomez Colométl Proceso Penalleman Introduccion y Normas
Basicas 1 edicdo, Barcelona, Bosch, 1985, p. 41.

3% Manzini,Vincenzo.Tratado de Deecho Piocesal Penal3 edigdo, Buenosires, El Foro, 1996,
Tomo IV, p.51.

%1 Tratado de Derecho Piocesal Penal3 edig&do, Buendsires, EJEA, 1989;Tomo lil, p.. 320/321
32 Eficacia e Autoridade da Senten¢a3 edicéo, Rio de Janeiro, Forense, 1984, p. 54.

3% Eberhard Schmidt.os FundamentosTeoricosY Constitucionales Del Dezcho Procesal Penal
BuenosAires, BibliograficaArgentina, 1957, p. 160.
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se vinculos e limitages de natureza processual e material que impedem o
bis in idem ou seja, o reexame do mérito da questdo decidida em outro
processo perante as mesmas partes.

Fundamento -O fundamento da coisa julgada repousa exatamente
na necessidade que tem o Estado de garantir a todos os individuos (partes
ou ndo no processo) que os conflitos que foram objeto de julgamento e,
portanto, de apreciacado pelo Estado, terdo um fim com a decisao judicial de
forma a ndo mais se admitir discussao.

Portanto, se pode dizeom Manzini, que o fundamento do instituto
da autoridade da coisa julgada esta na necessidade de aplicar e assegurar
ordem juridica estabelecida pelas leis do Eétaflmta-se de um garantismo
penal do acusado de que as questdes decididas pelo juiz, em sua sentenge
nao poderéo ser revistas, salvo se for em beneficio do réu, através da revi-
séo criminal.

O processo penal, dentro de um Estado Democratico de Direito, tem
que dar as garantias necessarias ao acusado de que as questdes proposte
discutidas e decididas pelo Estado, ndo poderdo ser reabertas, sob pena de
se criar uma instabilidade social e um abalo aos pilares de sustentacdo do
Estado justo de direito.

No Brasil (diferente da Alemanha, Noruega, Portugal, Russia e Sué-
cia), ndo se admite a revisao crimipad societatou seja, a desconstituicao
de sentenca absolutdria mesmo que eivadarde iudicando ou error in
procedendoNesse caso, a discussao da coisa julgada traz inlmeras ques-
tdes interessantesf(item X, infra) que merecem nossa andlise a fim de
enfrentarmos @o bis in iden®.

Destarte, a coisa julgada é mais uma medida de seguranca criada em
favor do individuo do que, propriamente, de um instituto meramente pro-
cessual sem consequéncias praticas. E Claus Roxin quem nos déa suporte
para esta afirmativa. Diz o mestre alemao:

340b. cit. p. 513.

%*Manzini, prelecionando sobre os pressupostos para aplicacdo da regraision idem afirma que

deve se pretender intentar uma nova agéo penal, ndo obstante existir uma sentenca anterior irrevogavel
de absolvigéo a cerca da mesma pretenséo pumitidarG causa petenfih mesma causa de pedir]);

gue haja identidade sobre o fato sobre o que decide a sentenca e aquele sobre o0 que se quisera aciong
(eadem reda mesma coisa]); e que haja identidade também de pesadenf personfa mesma

pessoa)), ob. cit. p. 524/525. Havendo esses pressupostos,ligveidem
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“Acoisa julgada material sge de potecdo do acusado. Com ela se
reconhece juridico-fundamentalmente seu @gse em ser deixado

em paz depois de ditada uma decisdo de mérito que ja ndo mais é
impugnavél ¢

A coisa julgada impede, assim, que os fatos que foram objeto de
julgamento possam ser investigados, novamente, pelo Estado em face do
mesmo réu, com a desculpa de melhor apurar os fatos e descobrir situacdes
queagregamo fato principal ou deircunstanciagjue lhe pertencem, po-
rém que ndo foram objeto de julgamento.

Limites - H& limites objetivos e subjetivos na coisa julgada.

A eficacia, em si, da sentenca atua em relacdo a todos os individuos,
porém ares iudicatasé tem validade entre as partes as quais €'dada
partes suportam a sentenca transitada em julgado. A imutabilidade se dirige
as partes. Assim, se Caio € absolvido da préatica do crime de roubo e a
sentenca transita em julgado, nada impedelque seja processado, pelo
mesmo fato, face ao concurso de agentes descoberto ap6s o transito em
julgado. Nesse caso, dependendo do fundamento da sentencajidera
ser trazido ao banco dos réus. O limite do caso julgado atinge apenas a
Caio. Entretanto, se Caio foi absolvido por ser o fato atipico, l6gico que
Ticio ndo poderé ser processado pelo mesmo fato, pois aplica-se o art. 580
do CPPRanalogicamentel isso chamamos de limites subjetivos da coisa
julgada.

O fundamento politico dos limites subjetivos da coisa julgada esta no
proprio direito de liberdade, como acentua Ada Pellegrini Griffover

Os limites objetivos se referem aos fatos objeto de julgamento. Os
fatos principais. Os pontos ou questdes litigiosas que foram decididos na
sentenca é que circunscrevem os limites objetivos da coisa julgada.

36 Ob. cit. p. 436

37 Art. 472 do CPC. “A sentenga faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo beneficiando, nem
prejudicado terceiros (...)"

38 “0O fundamento politico da limitacdo subjetiva da coisa julgada penal esta no prépeit die
liberdade: vincular o tereiro a sentenga condenatdria que se fornetetivamente a outrindividuo,
significaria sacrificar a exigéncia da justica e osatios de defesa a um principio l6gico e abstrato de
coeréncia formal en& os julgados; por outrlado se o tereiro pudesse invocar a sentenca absolutoria
proferida com elacéo ao co-autpacabaria desfatando de uma impunidade injustificada, incompati-

vel com o caréaterelativo da sentencga{Eficacia e Autoridade da Sentenca Penall edicdo, Sao

Paulo, R, 1978, p. 13/14).
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O Cadigo de Processo Penal é timido quanto ao limites objetivos da
coisa julgada referindo-se aos mesmos no Hot. 82° do CPP:

§ 2° - A excecao de coisa julgada somente poderd ser oposta em
relacdo aofato principal que tiver sido objeto da senten@sm
grifos no original).

Ora, o que entender por fato principal para acobertar-lhe com o man-
to da coisa julgada?

Entendemos que fato principal é aquele fato material ocorrido no
mundo dos homens independentemente da qualificacao juridico-penal dada
ao fato. E o fato, cometido pelo homem, em sua integridade fisica. E o fato
historico ocorrido na vida.

Se Ticiosubtraiu para si coisa mével alheia mediante destruigdo de
obstaculo com emego de arma de fogéato da vida, ocorrido no mundo
dos homens) porém, o Ministério Publico somente imputou aseiletea-
¢ao para si de coisa mével alheia mediante destruicdo de obsidictitm
qualificado), ndo pode o Estado, apés o transito em julgado, mesmo com
provas novas, instaurar processo pelo crime de porte de arma. O fato princi-
pal € um so e ja foi julgado. Entender diferente, € estabelecer no ordenamento
juridico brasileiro a revisao criminato societato que, por si s0, é vedado.

N&o pode o Estado continuar as investigacdes sobre o acusado que
foi absolvido com tréansito em julgado, alegando que o crime foi de roubo,
porém nao ficou demonstrada a grave ameaca exercida com a arma de fogo.
Assim, inadmissivel sera instauragdo de novo processo parg agoray
aquele porte (ou utilizacdo) de arma. A utilizacdo da arma faz parte do fato
principal (roubo) que ja foi objeto de julgamento e ndo admite reabertura da
ferida cicatrizada comras iudicata

No mesmo sentido, se o0 acusado foi condenado no furto simples néo
pode o Estado, agora, aceitar a instauracdo de novo processo, contra o
mesmo réu, pelo crime de dano alegando ter havido destrui¢cao de obstaculo
a subtracao da coisa, ja objeto de julgamento com transito em julgado.

O fato principal é um so6 e ja foi objeto de julgamento.

E ainda: se absolvido do crime de furto ndo pode o réagena,
acusado pelo crime de constrangimento ilegal (ou les&o corporal leve) con-
tra mesma vitima praticado no mesmo dia, hora e local, provando-se, entre-
tanto, com provas novas, que houve emprego de violéncia. O fato € um s6.
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J& operou o transito em julgado, nada mais se pode $akepena de nédo
haver a seguranca e a estabilidade social que exige a coisa julgada.

A coisa julgada agcambarca o fato sob todos os pontos de vista juridi-
cos®. Se o réu foi absolvido (ou condenado) pela pratica do crime de latro-
cinio ndo pode o Estado, agora, querer instaurar novo processo, pelo mes-
mo fato, contra 0 mesmo réu, pela pratica do crime de homicidio com a
desculpa de que novas provas demonstram que hada foi subtraido e que sua
intencdo era de mat# fato principal, sobre o qual recaiu a apreciacdo do
Estado, ja esta protegido pelo mantoekiudicata

E bem verdade que o Cédigo de Processo Penal é timido na discipli-
na da coisa julgada ndo havendo, como deveria, um capitulo propei® da
judicata. Entretanto, nada impede que se aplique ndo s6 o disposto no § 2°
do art. 10 CPPmas também as regras insertas no Cédigo de Processo
Civil%,

Ono bis in idemtem a funcdo garantidora impedindo que o acusado,
que ja se submeteu a cerimdnia funéhyae é o processo penal, venha
novamente a ser processado pelo mesmo fato.

IX. Os ArTs. 384, RrAcrAFO UNico E 385,Ameos bo CPP
Art. 384 - Se o juizaconhecer a possibilidade #®va definicdo
juridica do fatg em consequéncia degwa existente nos autos de
circunstancia elementarao contida, explicita dmplicitamente na
denlncia ou na queixa, baixara mpesso, a fim de que a defesa, no
prazo de 8 (oito) dias, fale e, se quiggnduza pova, podendo ser
ouvidas até trés testemunhas.
Paragrafo Unico - Se houver possibilidade de nova defini¢ao juridica
queimporte aplicacdo de pena mais gravfliz baixara o pcesso,
a fim de que o Ministério Publico posaditara dendincia ou a queixa,
se em vitude desta houver sido instaurado ogsso em crime de
acdo publica, abrindo-se, em seguida, o prazo de 3 (trés) dias a
defesa, que podera oéeer pova, arolando até trés testemunhas.
Art. 385 - Nos crimes de acéo publioguiiz podera proferir sentenca
condenatériaainda que o Ministério Publico tenha opinado pela

39 Claus Roxin, ob. cit. p. 437.
40 cf. arts. 46Tusque475 do CPC.
4! Francesco Carneluttias Miserias Del Pioceso PenalBuenosires, EJEA, 1959, p.1P.
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absolvicdo, bem conmreconhecer agravantesnboranenhuma tenha
sido alegada (no original, sem grifos).

As regras legais acima merecem uma analise, mesmo que superficial,
de suas implicacdes diante de tudo que acima foi visto.

Em primeiro lugarocaputdo art. 384 fala em circunstancia elemen-
tar, termo esse que é improéprio, pois ou é circunstancia e, portanto, esta em
volta de; ou é elementar e, nesse caso, esta dentro. A elementar mexe na
estrutura do crime, ou seja, faz com que desaparec¢a ou surja outro. A ele-
mentarfunciondrio publicose for retirada do delito do art. 319 CP (preva-
ricacdo) o0 mesmo desaparece. Entretanto, se for retirada do delito do art.
312 CP (peculato) restara o tipo do art. 168 CP (apropriacédo indébita).

A circunstancia aumenta ou diminui a pena, porém o tipo fundamen-
tal continua o mesmo. A violenta emocé&o diminui a pena no homicidio, mas
o tipo continua o mesmof(art. 121, § 1° CP). No furto, o repouso noturno
aumenta a pena, porém se hao existir o tipo continua 0 mesmo.

N&o vemos razao para distinguiomo o cddigo faz (e a doutrina
aceit®), entre circunstancia que agrava a pena prevista na Parte Geral do
Cadigo Penal (o fato de o agente cometer o crime contra ascendente: filho
que mata o pai) e a prevista na sua parte especial, por exemplo, 0 repouso
noturno que aumenta a pena do furto. Entendemos que, em ambos os casos
deve ser aditada a denuncia sob pena de afrontarmos os principios da ampla
defesa, do contraditério, da correlacdo entre acusacgéo e defesa, bem como,
0 sistema acusatério adotado entre nds, pois neste caso o juiz estaria fazen-
do parte da acusacédo quando condena com a circunstancia que autoriza o
aumento de pena sem que tal circunstancia conste da acusacdao feita pelo
6rgao do Ministério Publico.

A idéia de que o art. 385 do CPP autoriza tal entendimento néo pode
vingar dentro de um processo penal acusatdrio, justo, democratico de direi-
to e livre dos ares autoritarios da época em que foi elaborado pelo regime de
Vargas: 1940. Entender diferente € jogar por terra todo o sacrificio feito e
sofrido pela sociedade nos ultimos 60 anos de vigéncia do Cédigo de Pro-
cesso Penal.

Destarte, seja uma circunstancia ou uma elementar nao contida, ex-
pressamente, na dendncia (pelg&dAcusador), deve a dendincia ser aditada

42 Cf Tourinho Filho, Fernando da CosRrocesso Penall8 edigdo, Sdo Paulo, Saraiva, 1984, v
p. 235/236.
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para inclui-la, sob pena de o juiz agi oficio e o réu ser surpreendido em
sua defesa.

O dificil para determinados operadores juridicos é trabalhar com a
Constituicdo e ndo com as regras vetustas dos arts. 384 e 339eSE
caso, a interpretagdo conforme a Constituig@d socorré-los.

Por dltimo, o art. 384caput admite acusacao implicita, ou seja,
mesmo que ndo conste expressamente na denudncia, pogémisunova
defini¢&o juridica do fato, deve ser dada vista a defesa para se manifestar
Em outras palavras, o codigo admite qgue se um homem for acusado do
crime de estupro por teromo diz a dendncianantido conjungéo carnal
com uma mulhemediante violéncia, alcancando @asmasatisfazendo,
assim, sua libidbn&o podera o juiz condena-lo pelo atentado violento ao
pudor se ndo ficar comprovada a conjuncao carnal, mas sim apenas, os atos
libidinosos diversos da conjuncédo. A idéia de que s&o implicitos os atos
libidinosos para quem quer a préatica da conjunc¢éo carnal, ndo pode admitir
condenacdo do acusado se nao constar da denuncia. Afronta os principios
da ampla defesa e do contraditorio. O réu nao se defendeu da pratica de atos
libidinosos diversos da conjungéo carnal.

O paragrafo unico do art. 384 imp&e o aditamento a denuncia quan-
do houver possibilidade de aplicacdo de pena mais grave, deixando enten-
der que s6 se adita se houver pena mais grave, porém se a pena for igual ou
menor ndo havera aditametito

Discordamos desse entendimento. Seja a pena nwgraiou maior
deve-se sempre aditar a denincia, sob pena de afrontarmos os principios da
correlacdo entre acusacao e a sentenca, da ampla defesa, do contraditorio e,
principalmente, violar o sistema acusatdrio, pois o juiz muda a acusacao,
ex officio.

Assim, tanto n@aput do artigo 384 como no seu paragrafo anico,
deve-se aditar a denincia em detrimento da prova nayidamo curso da

43 “Na interpetacdo conforme a Constituicéo, ggéo jurisdicional declara qual das possiveis inter
pretacdes de uma norma legal seala compativel com a lei fundamental. (...) O papel da ireerpr

¢do conforme a Constituicdo é,gmisamente, o de ensej@or via de interpetagdo extensiva ou

restritiva, conforme o caso, uma alternativa legitima para o contetdo de uma norma quessatapr

como suspeita(Barroso, Luis Robertdnterpr etagdo é\plicacéo da Constitui¢cdo 3 edicao, Rio de

Janeiro, Saraiva, pag. 182).

44 Cf Tourinho Filho, Fernando da CosRaocesso Penall8 edigdo, S&o Paulo, Saraiva, 1984, y.

238 que defende ponto de vista no sentido de que s6 se adita se houver possibilidade de aplicacéo de pena
mais grave, porém se a pena for igual ou menor aplica-se apesyasito art. 384 do CPP e, neste caso,

sem aditamento, porém dando-se vista a defesa para se manifestar
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instrucdo. Se for um pedaco do fato e houver prova nova de sua ocorréncia
o aditamento é medida imperiosa. Se for outro fato conexo com o original,
descoberto através de prova nova, adita-se a denuncia dando-se oportunida-
de ao réu de ser interrogado sobre esse novo fato conexo e praticar todos 0s
demais atos processuais inerentes a sua defesa. Se for fato novo, porém sen
conexao, instaura-se outra agéo penal.

Nestes casos que estamos mencionando, o aditamento serd proprio
real, ou seja, o acréscimo sera de fatos ou de pedacos que |Ihe pertencen
(elementares do tipo) e devera, quanto a oportunidade, ser feito espontane-
amente (independentemente de provocacao do juiz) pelo Ministério Publi-
co face ao principio da obrigatoriedade da a¢do penal publica.

O aditamento provocado é excec¢ao e, por isso, esta no art. 384, para-
grafo Gnico e no 8§ 5° do art. 408, ambos do. CPP

X. Casos CoNCRETOS

Imaginemos alguns casos concretos para entendermos tudo o que
acima dissemos.

1° caso Ticio é acusado da pratica do crime de roubo simples. No
curso da instrugdo ndo se comprova a elementar normativa do tipo grave
ameaca (ou violéncia).

Pegunta-se: pode o juiz condend-lo pelo furto sem aditamento a de-
nuancia?

Resposta:

A resposta é afirmativa. A subtracdo patrimonial de coisa mével
alheia esta descrita na denuncia e, nesse caso, ndo héa surpresa para
defesa. Ele se defendeu dessa subtracdo patrimonial. Portanto, autori-
zado estd o juiz a condenEcio pelo crime de furto sem o aditamento
a denuncia.

2° caso Ticio é acusado da prética do crime de furto simples. No
curso da instrucao se descobre que houve o emprego de arma de fogo e,
portanto, trata-se de crime de roubo.

Pegunta-se: ha necessidade de aditamento a dendncia para que seja
condenado pelo crime de roubo com emprego de arma de fogo?

Resposta:

Aresposta é afirmativdicio ndo se defendeu de ter empregado arma
de fogo durante aquela subtracdo patrimonial descrita na denuncia e, por-
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tanto, ha, nesse caso, surpresa para a defesa. O respeito ao contraditorio e a
ampla defesa e a proibicéo do julgameuitta petitaexigem o aditamento.

3° casoTicio é acusado da pratica do crime de furto simples. Duran-
te a instrugdo se demonstra de forma cabal que, na verdade, naquele dia,
hora e local, houve recusa em devolver o bem por parlécidee nédo
subtracdo e, portanto, tinha ele a precedente posea da

Pegunta-se: ha necessidade de aditamento a denlncia para que possa
ser condenado pelo crime de apropriagdo indébita?

Resposta:

A resposta € afirmativa. Nao obstante as penas serem ijodis,
nao se defendeu de ter a precedente possesdaportanto, deve tal ele-
mento normativo do tipo (posse) constar da acusacfosse ddicio é
injusta, mas néo por clandestinidade e sim por precariedaden que o
fato € um s6. Nao ha dois fatos. H& dois tipos penais em discusséo, porém
uma unica conduta. Nesse caso, o réu se defende dos fatos narrados e ndo da
tipificacdo penal dada ao fato. Admitir condenacao porque a pena é a mes-
ma é admitir que o réu se defende da pena e ndo dos fatos. Assim, deve a
denuncia ser aditada para a caracterizacdo perfeita dos fatos.

4° caso Ticio é acusado por ter furtado do interior de uma fazenda
trés vacas leiteiras colocando-as em seu caminhdo depois de ter derrubado a
cerca de protecdo da fazenda no dia 15/01/00, as 20:00 h.

No curso da instrucdo se descobre, com provas novas que, na verda-
de, foram furtados trés cavalos da raca mangmlararchador e néo trés
vacas.

Pegunta-se: ha necessidade de se aditar a denlncia para que possa
Ticio ser condenado pela pratica do crime de furto dos trés cavalos ou é
indiferente?

Resposta:

Hé& necessidade do aditamento, possalescrita ndo corresponde a
do fato real ocorrido na vida. O que significa dizer: furto de trés vacas nao
houve. A repercussdao, inclusive, de eventual sentenga condenatoéria pelo
furto de trés vascas no juizo civel é evidente, pois ao se fazer a liquidacéo de
sentenca para se determinguantum debeatutera que se fazer em cima
do an debeaturdeterminado na sentenca e este menciona trés vacas e ndo
trés cavalos.
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Vejam que nesse caso nao se trata de outro tipo penal, muito menos
de fato diverso, mas sim do mesmo fato, porém com identificacdo errbnea
daresimpedindo o réu de se defender do fato verdadeiro e, portanto, do
fato real. H& flagrante violacdo a ampla defesa e ao contraditério e sempre
que isso ocorrer o aditamento a dendncia € medida imperiosa.

5° caso Ticio é acusado da pratica do crime de homicidio qualifica-
do por motivo fatil. Em seu interrogatério, alega que na data do fato,
15/01/00, ndo se encontrava na cidade do Rio de Janeiro, mas sim em via-
gem ao exterior tendo retornado em 25/01/00.

As testemunhas arroladas pelo Ministério Pablico corroboram os fa-
tos descritos na denuncia, porém discordam, com dados precisos, da data
do fato, informando que o mesmo ocorrera em 30/01/00 e ndo 15/01/00.
Praticados os demais atos do processo e juntados documentos comprovadore:
de que o fato ocorrera, realmente, em 30/01/0Qup¢a-se:

O juiz esta autorizado a pronunciar o acusado pelo crime descrito ha de-
nuncia sem que o Ministério Publico adite a denuncia, alterando a data do fato?

Resposta:

A resposta sO podera ser negativa. O réu se defendeu, exercendo o
contraditorio, de fato ocorrido no dia 15/01/00 e n&o de fato ocorrido na
data de 30/01/00. Perceba o leitor que o alibi alegado vem de encontro com
a data descrita ha denuncia e, portanto, se hdo houver o aditamento impré-
prio de retificacdo a denuncia, ndo podecé ser pronunciado, pois na-
quela data (15/01/00), efetiva e realmente, ndo se encontrava no local do
crime. O fato € o mesmo e sob o ponto de vista penal material a alteragéo da
data é irrelevante, porém sob o ponto de vista penal processual ha profunda
repercussao no direito de defesa.

Destarte, independentemente de haver alteracao fatica ou aumento de
pena, sempre que a mudanca for de encontro ao direito de defesa deve a
denuncia ser aditada.

450 leitor ndo pode deixar de conhecer a brilhante obra do Prof.° Gustavo Badar6 denominada “Correla-
¢éo entré\cusacao e Sentenc¢a” (S&o Pai®®d, 2000, p. 130/131) onde o autor defende gheete-

vancia ou ndo de um determinado aspecto do fato imputado é determinada pela defesz#ama

pelo imputado. Em outras palavras, se egras da caelacéo ente acusagao e sentenca tém em vista
preserar o principio do contraditério e, em um determinado aspecto, evigguipos e surg@sas

para o acusado, os fatos trazidos aoqasso pela defesa sdo fundamentais para delimigleaan-

cia ou ndo da mutacgédo do fatoopessual.

Sempe que a mudanca do fatogmessual esultar em alteracéo de um elemento do delito, ao se ter em
vista o fato penal, haver&levancia prcessual e o gjuizo causado a defesa € evidente”
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6° caso Ticio é processado pela pratica do crime de homicidio
culposo, na direcao de veiculo automotor (art. 302 da Lei n°® 9.503/97), por
ter, agindo imprudentemente, excedido a velocidade normal (80 km/h)
estabelecida pelas regras de transito, naquela via publica descrita na dendin-
cia. No curso da instrucéo descobre-se, através das provas carreadas para 0s
autos, qudicio deu causa ao resultado morte porgue ingressou, ha mesma
via publica, pela contraméo de direcao e ndo porque se excedeu na veloci-
dade.

Pepgunta-se: pode o juiz condenEcio pelo crime do art. 302 do
CTB sem que haja aditamento a dendncia para descrever a conduta correta
deTicio?

Resposta:

A resposta é negativa. Sem o aditamento a denlncia nao pode o juiz
condenaiTicio porque ndo houve imprudéncia na modalidade descrita na
denuncia (excesso de velocidade), mas sim pdrdieringressado na con-
tramao de direcadejam que nesse caso ha fragrante violacdo ao contradi-
tério exercido pofTicio, pois é cedico, e repetimos, que o réu se defende
dos fatos descritos na denuncia e ndo da capitulagdo penal dada ao fato.
Ticio ndo esta se defendendo do art. 302 do CTB, mas sim da conduta
descrita na dendncia que se amolda ou néo ao tipo penal.

Assim, & imperativo garantidor da ampla defesa o aditamento a
denuncia.

7° caso Ticio é processado e julgado pelo crime de roubo sim-
ples (art. 157¢caput do CP) sendo absolvido. A sentencga absolutéria
transita em julgado. A autoridade policial, através do depoimento de
varias pessoas que nao prestaram depoimento nos autos do inquérito e
Mmuito menos no processo, porém compareceram a delegacia, esponta-
neamente, verifica que, na verdade, houve emprego de arma de fogo
por parte ddficio, inclusive, logrando éxito em localizar a arma que foi
escondida por ele em um terreno baldio. Diante dessas pecgas de infor-
macao remete as mesmas para a vara criminal Goibefoi julgado e o
juiz da vista ao Promotor de Justica para que adote as providéncias que
entender cabiveis.

Pegunta-se: pode o Promotor de Justica oferecer denuncia, pelo
mesmo fato, em face diécio, porém imputando o emprego de arma de
fogo, ou seja, roubo com emprego de arma de fogo?
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Resposta:

Aresposta é negativaicio ja foi julgado por aquele fato ocorrido no
mundo, por aquele pedago da vida, ndo podendo ser julgado, duas vezes,
pelo mesmo fato, sob pena de afrontarmos a coisa julgada. Nao se pode
confundir o tipo penal com o fato praticado que j& foi objeto de julgamento.
Se o Ministério Publico (Estado-administracdo) ndo apurou o fato com
todos os seus elementos que lhe integram, ndo faz sentido, agora, com o
transito em julgado da decisdo, charario para responder por um
pedaco do fato. Muito menos por porte de arma que foi absorvido pelo
crime de roubo. O fato é um sé. Do contréario, se assim ndo pensarmos,
nao haverd a seguranca juridica necesséaria a manutencao da paz e de
seguranca social.

Se é na sentenga que o Estado, substituindo a vontade das partes, faz
valer a lei e, portanto, tem forca de lei nos limites da lide e das questdes
decididas ¢f. art. 468 CPC), tal decisdo tem protegéo constitucional nas
clausulas pétreas, poia lei ndo pejudicara ... a coisa julgaddtf. art. 5°,

XXXVI da CRFB)*

Héa nesse caso identidadesda@lem causa peten@ mesma causa de
pedir); identidade sobre o fato sobre o0 que decide a sentenca e aquele sobre
0 que se quisera acionaadem rega mesma coisa) e; por ultimo, identida-
de também de pess@adem person mesma pessoa).

8° caso Ticio, Caio e Mévio sdo processados e julgados pelo crime
de latrocinio tentado (subtracdo patrimonial tentada e homicidio tentado)
sendo condenados no 1° grau de jurisdicdo. Apelam da sentenca alegando,
primeiro, inépcia da denuncia e, segundo, atipicidade do fatab@nal
de Justica, por maioria de votos, nega provimento ao recurso, porém um
voto vencido dava provimento para absolver os acusados.

A Defensoria Publica interpde recurso de Embatnfringentes com
base no voto vencido e o Grupo de Camaras absolve os acusados alegandc
que o fato era atipico e determina a remessa dos autos a comarca de origern

“6Confronte para tanto esta passagem lucida feita pelddceloAbelha em sua obra “Elementos de
Direito Processual Civil’, 1 edi¢édo, Sdo Pald,, 2000, v2, p. 279, afirmando québr intermédio
desse peceito fica exemamente clara a opgéo politica do legisladiz que, ‘com a sentenca defini-
tiva ndo mais sujeita seexamesecursais, ares in iudicium deductse transforma enes iudicatae a
vontade coneta da lei, afirmada no julgado, d& ao imperativo juridico, ali contido, a forca e autori-
dade ddex specialientre os sujeitos da lide que a decisao corhpds
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para que o Ministério Publico ofereca denuncia pelo crime de homicidio
tentado que, na opinido deibunal, era o crime remanescente.

Pegunta-se: esta correta a decisdd dobunal em absolver pelo la-
trocinio tentado e entender que havia crime de homicidio tentado determi-
nando o oferecimento de denuncia em face dos acusados por este crime?

Resposta:

A negativa se imp8e. Quanto a absolvicdo pelo crime de latrocinio
tentado, oTribunal agiu dentro de sua esfera de competéncia e a decisédo
deve ser (como foi) cumprida. Porém, determinar que se instaure contra 0s
réus processo por crime de homicidio tentado foi um equivoco, para ndo
dizer umerror in iudicando. Até por que o recurso foi exclusivo dos réus
nao sendo admissivel uma reforma que nao seja aquela pedida. Ou da o que
0s réus pediram ou deixa como esta, porém, jamais piorar de qualquer modo,
sua situagao juridicaf. art. 617 do CPP). Na medida em que da provimen-
to aos embgos infringentes, porém manda processar 0s réus por outro
crime, julgaultra petita

Os réus ja foram absolvidos pelo fato ocorrido na vida e que foi
objeto do processo, fazendo opeemsim, a coisa julgada. Dar uma nova
roupagem juridica ao fato é criar uma instabilidade social aos acusados,
agora absolvidos pellribunal, deixando-os na eterna incerteza de quando
aguele conflito tera fim. No mesmo sentido ndo cabe ao Judiciario determi-
nar ao Ministério Publico que ofereca denuncia por esse ou aquele fato, em
verdadeira afronta ao sistema acusatorio e, principalmente, a caracteristica
mor da jurisdicdo que é a imparcialidade dgé&ar jurisdicional. Na medida
em que assim age, compromete sua posicao de sujeito processual imparcial.

9° caso Ticio é processado e julgado pelo crime de roubo simples
(art. 157,caput do CP), sendo absolvido. A sentenca absolutoria transita
em julgado. A autoridade policial, através do depoimento de varias pessoas
que ndo prestaram depoimento nos autos do inquérito e muito menos no
processo, porém compareceram a delegacia, espontaneamente, verifica que,
na verdade, houve emprego de arma de fogo por parte de Caio que ameacou
a vitima enquantticio subtraia aes inclusive, logrando éxito em locali-
zar a arma na residéncia de Caio, sendo este reconhecido pelas testemunhas.

* Este fato é veridico e foi vivido pelo autor na comarca de Cachoeiras de Macacu no interior do Estado do
Rio de Janeiro em 1996.
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Diante dessas pecas de informacdo a autoridade policial remete as
mesmas para a vara criminal onfeio foi julgado e o juiz da vista ao
Promotor de Justica para que adote as providéncias que entender cabiveis.

Pegunta-se: pode o Promotor de Justica oferecer dendncia, pelo
mesmo fato, em face décio e Caio, porém imputando aos mesmos o
crime de roubo com emprego de arma de fogo e mediante concurso de
agentes (art. 157, § 2, | e Il do CP)?

Resposta:

Quanto dricio nada mais se pode faz@rha o transito em julgado e
ndo pode ser ele chamado para responder pelo mesmo fato. O fato € um so6.
Se o Estado nao identificou e apurou o fato corretamente, estando a decisédo
acobertada pelo transito em julgadimjio esta livre das garras da justica.

Do contrério, seria estabelecermdssin ident”.

Entretanto, quanto a Caio nada impede que seja chamado para res-
ponder pelo crime de roubo com emprego de arma de fogo e mediante
concurso de agentes, na medida de sua culpabilidade. A sentenca fez coisa
julgada entre as partes, as quais foi dada, ou seja, o Estado-administracéo
(Ministério Publico) €licio, mas ndo para Caio. Nesse caso, Caio teve 0
componente subjetivo necessario da co-autoria, qual seja: a resolugéo co-
mum de realizar o fato, o atuar de cooperacao consciente e uéda
tanto, deve responder na medida de sua culpabilidade. Entender que Caio
nao pode ser processado pelo crime que cometeu é garantir sua impunidade,
fim este ndo visado pela coisa julgada. A coisa julgada é medida de garantia
e ndo de impunidade aquele que néo foi julgaflméta n° 38supry.

10° casoTicio é investigado em regular inquérito policial pela prati-
ca do crime de furto qualificado mediante rompimento de obstaculo, porém
nao ha o laudo de exame de corpo de delito, mas sim os depoimentos do
lesado e de trés testemunhas comprovando o rompimento. Concluido o in-
quérito, o Ministério Publico denundiiio pelo furto simples entendendo
que o exame de corpo de delito, comprovando o rompimento, era indispen-
savel, e, portanto, nada menciona quanto a qualificadora. O juiz recebe a

47A expressabis in idermao pode autorizar o entendimento de que deve sempre haver puni¢ao (conde-
nacéo) no primeiro processo para evitar o segundo, mas sim, a impossibilidade de novo processo pelo
mesmo fato, independentemente do resultado do primeiro.

48 Jescheck, Hans-Heinricfiratado de Derecho Penal — pae geral 4 edigdo, Espanha, Comares,
1993, p. 618.
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denuncia e silencia quanto a qualificadora. No curso da instruc¢ao, o laudo
chega aos autos comprovando o rompimento de obstaculo.

Pegunta-se: pode o Ministério Publico aditar a dendncia para incluir
a qualificadora do rompimento de obstaculo, considerando ser o laudo pro-
va nova?

Resposta:

A resposta € negativa. Nao ha no processo penal hierarquia entre as
provas, ou seja, uma prova nao vale mais do que a outra. O Ministério PU-
blico tinha em maos provas que autorizavam o oferecimento de denuncia
pelo furto mediante rompimento de obstéculo e n&o utilizou, acarretando,
assim, o arquivamento implicito objetivo do tipo derivado (rompimento de
obstaculo) do inquérito policial. O laudo, giglo no curso da instrucéo,
nao é consideradsubstancialmentprova nova, mas sinformalmentgo
gue significa dizer: ndo altera o quadro probatério do processo a ponto de
ser considerado prova nova. A prova da qualificadora ja constava do
inquérito e ndo foi utilizada.

O principio reitor para o Ministério Publico oferecer denuncia é o do
in dubio pro societatou seja, na duvida, diante das provas contidas no
inquérito, deve resolvé-la em favor da sociedade, denunciando o indiciado.

Assim, houve o arquivamento implicito objetivo do elemento deriva-
do do tipo e o laudo constitui prova nova formal e ndo substéncial

Do contrario, havendo prisdo em flagrante delito pela prética do cri-
me de homicidio e ndo havendo, ainda, laudo nos autos do inquérito, ndo se
poderia oferecer denlincia com base nos outros elementos de prova cons-
tantes dos autos, o que constituiria verdadeiro absurdo.

Xl. ConcLusAo

E chegada a hora de tirarmos uma concluséo do trabalho apresentado
com o escopo de sintetizarmos nossa posicao.

1. O processo penal moderno tem uma fungéo nitidamente garantista
visando a assegurar ao acusado todos os direitos previstos na Constituicao,
nao havendo mais espaco, dentro do Estado Democratico de Direito, para o
processo punitivo exclusivista, ou seja, aquele que, a todo custo, procurava
um culpado, fosse ele quem fosse, visando a segregar-lhe a liberdade sem
assegurar-lhe os direitos fundamentais.

4% Cf. para melhor esclarecimento sobre o conceito de prova substancial e formalmente nova a obra do
autor citada na nota n.°5 em suajr.1
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2. O sistema acusatorio € a base de todo o sistema processual penal
democratico onde o juiz é afastado da persecuc¢éo penal, sendo-lhe vedado
agir ex officio. Portanto, qualquer alterac@o na peca exordial, seja de fato,
do sujeito, ou de elementos agregadores do fato (tempq,Hogartio, data),
somente podera ser feita pelo titular privativo da a¢éo penal publica: o Mi-
nistério PublicoTrata-se de uma garantia do acusado visando a resguardar
a imparcialidade do géo julgador

3. O 6nus da prova no processo penal, diante da regra inserta no art.
5°, VIl da CRFB, é exclusivo do Ministério Publico, ou seja, o fato-ocor
rido no mundo dos homens deve ser trazido em sua integralidade para o
objeto do processo, sob pena do réu, se absolvido for com transito em jul-
gado, ndo poder ser chamado novamente para responder pelo mesmo fato.
Se algum pedaco do fato for excluido na denuncia, somente podera ser
trazido para os autos mediante provas novas e o 6nus é todo do Ministério
Publico.

4. O principio da correlacdo entre acusacao e a sentenca é regra que
deve ser observada a fim de impedir que o juiz julduie, citra e extra
petitarespeitando, assim, o direito ao contraditério e a ampla defesa. O réu
néo pode ser surpreendido com condenac&o por fato diverso do que constar
na dendncia.

5. O direito de defesa deve ser efetivo, ou seja, a defesa técnica é
irrenunciavel e isto significa que o defensor ndo pode ser privado do exerci-
cio pleno dos direitos previstos na Constituicdo, assegurando ao acusado
gue o juiz ndo conhecera de fatos que ndo constem da peca exordial, pois se
0 réu ndo exerceu o contraditério sobre aqueles fatos discutidos na instru-
¢do, porém gque ndo constam da denudncia, o defensor deve impugnar o
decisumatravés da medida judicial cabivel, inclusive, contra a prépria von-
tade do réu. O contraditorio € sobre os fatos contidos na denuncia e néo
sobre os fatos discutidos na instrucao.

6. O objeto do processo penal é a pretensdo processual penal que
veicula a acusacdo, traduzida esta na imputacao + pedido. O fato que serve
de suporte a imputacéao, ou o fato que é imputado, é o fato da vida, o acon-
tecimento histdrico e que deve estar devidamente individualizado na de-
nuncia, sob pena de ndo poder ser objeto da sentenca sem o aditamento ¢
denuncia.

7. A coisa julgada € um instituto de garantia de todo e qualquer indi-
viduo processado de que, uma vez decidido o litigio pelo Estado-juiz, o
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mesmo ndo podera mais ser discutido, assegurando assim a paz e a tranquii-
lidade social. o bis in idemé medida de garantia do acusado.

8. As regras previstas nos arts. 384 e seu paragrafo Unico e 385, ambas
do CPPRsé&o inconstitucionais, pois permitem que haja acusacgao implicita e
gue o juiz conheca de circunstancias que aumentam a pena sem gue cons-
tem da acusacao.

Assim, havendo alteracdo fatica face a presenca de elementos que
integram o fato, porém que nao constam da denuncia, devera a mesma ser
aditada pelo @ao acusadofique a pena menagual ou maiorN&o im-
porta, o réu tem o direito de se defender dos fatos descritos na dendncia e
néo da capitulacéo juridico-penal dada aos fatés.

Obs.: O trabalho ora apresentado estéa sujeito a alterag6es pelo simples fato de seu autor continuar estu-
dando a matéria e, principalmente, por estar aberto as criticas construtivas que possam ser feitas pelos
leitores.
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ELEICOES PARA Juiz DE DIREITO?!

Ricarpo A. MALHEIROS Fiuza
Professor de Deito Constitucional

Volta e meia, fala-se em elei¢cées populares parago c&r Juiz de
Direito. E o costume é citar os Estados Unidos como exemplo desse tipo de
procedimento. Sem querer abrir polémica (das quais tenho solene antipa-
tia), dou aqui a minha opinido. O sistema de elei¢cdo para a magistratura esta
em pleno desuso no mundo inteiro. Os paises da antiga “cortina-de-ferro”,
gue o adotavam, ja nao o fazem mais e tém se aproximado dos Estados da
Unido Européia, sobretudo de Franca e Portugal, em busca de orientacéo
sobre critérios de selecdo e formagéo de magistrados.

Nos Estados Unidos, a Justica Federal ndo adota o sistema eleitoral
para escolha de seus juizes. E ja ndo sdo mais todos os 50 Estados da Fede
racdo a adotarem o sistema de elei¢des diretas. Na verdade, 14 existem qua-
tro tipos de escolha de juizes estaduais: a) nomeacéao pelo chefe do executi-
VO com prévia aprovacao do legislativo; b) nomeacéo pelo chefe do execu-
tivo entre nomes constantes de lista formada por comisséo independente de
alto nivel; c) elei¢éo indireta pelo legislativo; e d) eleicdo popular

E preciso lembrar ainda que os juizes estaduais americanos n&o tém
carreira: apontados ou eleitos paraaounty (comarca), ali ficam até o
final de seu mandato (que é variavel), podendo ser reconduzidos ou reeleitos
para omesma@osto. Nao hd promog¢des ou remocdes.

O Professor Daniel Meadaratedréatico de Direito da Universi-
dade da/irginia, especialista em @anizacao Judiciaria, em seu livro
American Courts, um best-sellerno assunto, afirma que o ato de
candidatar-seem elei¢des, a um posto na magistratura traz sempre pro-
blemas, seja nos Estados que exigem filiacao partidaria (o que é pior!),
seja naqueles outros que admitem candidatura sem partido. Ironicamen-
te, ele proprio questiona sobre que “plataforma” o candidato deve apre-
sentar.. E acrescenta: “Outro problema grave é o financiamento da cam-
panha. As campanhas para a judicatura tém se tornado crescentemente
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caras, situacao exacerbada pelo alto custo da publicidade televisiva,
considerada essencial para o sucesso da disputa. O candidato precisa
levantar esses fundos com outras pessoas, principalmente com advoga-
dos que podem |lhes aparecer na frente, no futuro. O dano a objetividade
judicial e aaparénciadessa objetividade é 6bvio”.

Embora nossa federacéo tenha como modelo a federacdo norte-ame-
ricana, entendo que nosso direito e nosso sistema judiciario sdo muito mais
“europeus” que “americanos”. E na Europa néo se fala em eleigdo popular
para o ingresso na magistratura. Senédo vejamos (e aqui vou citar somente os
paises que visitei e onde pesquiseiganizacao judiciaria).

EmPortugal, a selecdo dos magistrados é feita por concurso publico
no excelente Centro de Estudos Judiciarios, onde os aprovados seréo prepa-
rados por vinte e trés meses, antes de assumirem sua funcao judicante.

Na Franca, os candidatos a juiz ingressam por concurso na Ecole
Nationale de la Magistrature, e ai recebem formagéo inicial de dois anos e
sete meses.

Naltalia, os pretendentes a magistratura fazem provas escritas e orais
disputadissimas e, depois, seguem um curdibatgnio de, “no minimo,
seis meses” em Frascatti.

NaEspanha com sua pioneira Escuela Judicial, os aspirantes a juiz
tém que se submeter a um concurso publico de dissertacao oral e, em segui-
da, fardo um curso de dois anos em Barcelona.

NaAlemanha, também n&o ha elei¢cbes para juiz e nem ha concurso
publico. As nomeacgfes levam em conta os graus obtidos nos exames finais
das faculdades de Direito.

Deixando a Europa e indo mais para o Oriente, veremos que:

No Japdo, os futuros magistrados tém que vencer um vestibular
rigorosissimo no Instituto Juridico @eeinamento, onde estudardo por dois
anos, apods os quais, se aprovados, serdo nomeados.

NaAustralia, os juizes séo escolhidos e nomeados pelo Governador
Geral (representante da Rainha), assessorado na escolha pelo Conselho Fe-
deral, entre nomes de pessoas altamente qualificadas.

Até o heréicdlimor-Leste cujas normas judiciarias tenho ajudado a
elaborar por delegacdo da ONU, ja cuida de tecamsursopara ingresso
na judicatura seguido de curso de formacéo.

Na verdade, o que se vé pelo mundo a fora € uma grande preocupa-
cdo com a selecdo dos juizes e, sem sombra de duvida, tendo em vista a
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peculiaridade da func¢do judicante, ndo se recomenda o processo eleitoral e,
sim, oconcurso publicajue é tdo democratico quanto as eleicdes.

E ndo ha que se falar que o eleitorado brasileiro é despreparado para
tal tipo de sufragio. O sistema eleitoral para a Magistratura é que nao é
aconselhavel.

Concluindo, discordo de quem afirma que os juizes ndo tém legitimi-
dade democratica porgue o povo hao lhes delegou o @xleragistrados
tém, sim, legitimidade democratica, eis queoder institucional aquela
forca que deriva do Estado, € adquirido, também, pela investidura legal,
apoés concurso publico como se faz no Bras®:
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A EbucacAo como DIREITO FUNDAMENTAL

M ARIA CRISTINA DE BRITO L IMA
Juiza Ttular da 52 \dra Civel da Comara de Duque de Caxias

1. INTRODUCAO

A atual sociedade brasileira vem exigindo uma reflex&o juridica acerca
da universalizacdo dos direitos fundamentais, com a necessaria
implementacdo daqueles que sdo essenciais & sua manutencao e ao seu de-
senvolvimento.

Entre esses direitos certamente esta o da educacgéo fundamental, fi-
nalmente erigido a categoria de publico subjetivo, que conta com garantias
constitucionais a sua efetiva¢ao

Com o advento da Constituicdo Cidada de 1988, pode-se dizer que o
brasileiro vem descobrindo a importancia da educagéo para o exercicio da
cidadania, chegando a estruturar um novo ramo do dirddioedo Educa-
cional, o qual recebeu de MARO MELO FILHC? o conceito déconjun-
to de técnicasagras e instumentos juridicos sistematizados, que objetivam
disciplinar o compaiamento humancelacionado a educacdphavendo,
agora, de a ele se incorporar os preceitos constitucionais que Ihe dédo nova
feicdo, principalmente no que toca a educacao fundamental.

Sem duvida que chegar a esse ponto, ainda que incipiente, deman-
dou muito esfor¢o, muita perseverancga. Entretanto, o Brasil dos quinhentos
anos, com um acanhado avanco cultural, vem conseguindo compreender a
necessidade de os cidadaos terem nocéo plena e integral do papel que com-
pete a cada um desempenBaresca-se que, sem que todos tenham cons-
ciéncia dos mecanismos produtivos do trabalho, os quais levam
inexoravelmente a um desenvolvimento econémico, o colapso do préprio
Estado estaria por acontecer

* Artigo 205 c/c 208gaputc/c seu inciso |, bem como o seu §1°, todos da Constituicdo Federal.

2 MELO FILHO, Alvaro. “Direito Educacional: aspectos tedricos e praticBEVISTA MENSA-
GEM. Fortaleza, n® 8 (nimero especial sobre Direito Educacional): 1982/1983. p. 54.
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E ndo é por acaso que os paises desenvolvidos consideram o ensino
basico como merecedor da maxima prioridade, podendo-se ainda acrescen-
tar que, & medida em que a escolaridade dos cidadaos toma espago, cresce
na mesma importancia, o desenvolvimento do pais, deslocando-se, portan-
to, o termo obrigatdrio do ensino basilar para o0 médio (como, por exemplo,
ja é o caso dos Estados Unidos da América e da Inglaterra, onde o ensino
fundamental abrange também aquele que o Brasil denomina de ensino mé-
dio) e, ainda, para o ensino técnico-superior (como na Alemanha).

Recente artigo divulgado pela RevBtBAMERICA on lines, do
Banco Interamericano de Desenvolvimento, destaca que ha muito tempo os
economistas partem do principio de que niveis mais altos de educacéo con-
tribuem para o desenvolvimento econémico.

Embora dificil de quantificar essa ligagdo, a edigdo de 1997 do Relatério
do BID sobre o Progresso Econémico e Social da América Latisaado em
diversos estudos técnicaentes para calcular o efeito selw cescimento
econdmico do aumento do nivel de escolaridade da mao-de-olegida que
€ hoje elativamente baixo: 5,3 anos (4,9 anos, quando ajustado por popula¢éo)

- mostra quanto de retorno a regido pode esperar dos investimentos em educagac
afirmando que:Ataxa de cescimento potencial demérica Latina se elevaria
substancialmente nos préximos dez anos se o nivel médio de escolaridade da
mao-de-obra aumentasse um ano (acima das atuais tendéncias)

A estimativa € de que um aumento assim elevaria em 1% o potencial
médio da taxa de crescimento na proxima década. Essa diferenca pode se
traduzir em melhorias muito grandes no poder aquisitivo médio do latino-
americano.

Em termos microeconémicos, a educacao permite aos individuos adqui-
rir conhecimentos gerais e assimilar informacées de modo mais efitiante.
balhadores com maior escolaridade adaptam-se mais facilmente a novos pro-
cessos de producgao, ttm melhor capacidade de comunicagéo, o que lhes permi
te cooperar com os colegas na solucéo de problemas de producéo. S&o, pol
isso, capazes de executar tarefas mais complexas em manufatura e servigos
aproveitando melhor a tecnologia e tornando-se mais produtivos. Por tudo isso,
acabam adicionando valor ao produto econdmico db pais

3 http://www.iadb.og/exr/IDB/stories/1997/POR/8f.htm

“WASHINGTON DC. InterAmerican Development BanEconomic and Social Pogress in Latin
America: 1997 Report.
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Por essa razao, e ja ndo sem tempo, o Brasil comeca a investir na
educacéo.

A representacgao deste primeiro momento é a educacao fundamental -
obrigat6ria e gratuita, com sua oferta inclusive para aqueles que nao tive-
ram acesso na idade propria compreendida entre a 12 e a 82 séries do
ensino fundamental, na forma prescrita pela Lei n°® 9.394, de 20.12.1996,
gue estabelece as diretrizes e bases da educac¢éo nacional, artigos 32 e se-
guintes.

Essa fase da educacao, que terd a duracdo minima de oito anos, tem
por escopo a formagéo bésica do cidaddo, mediante o desenvolvimento da
capacidade de aprendéendo como meios basicos o pleno dominio da
leitura, da escrita e do calculo; a compreensado do ambiente natural e social,
do sistema politico, da tecnologia, das artes e dos valores em gue se funda-
menta a sociedade; o desenvolvimento da capacidade de aprendizagem, tendo
em vista a aquisi¢cdo de conhecimentos e habilidades, a formagé&o de atitu-
des e valores, o fortalecimento dos vinculos de familia, dos lacos de solida-
riedade humana e de tolerancia reciproca em que se assenta a vida social.

E, para atingir a meta tracada, a Constituicdo da Republica Federati-
va do Brasil de 1988 estabelece para a educacgéo principios gerais no seu
artigo 206 e garante, através de seu artigo 208, inciso VII, atendimento
priorizado ao educando do ensino fundamental através de programas suple-
mentares de material didatico-escpteansporte, alimentacao e assisténcia
a saude. Assim, aliada a maior oferta de vagas no ensino fundamental, de-
vera haver toda uma estruturacéo especifica, quer das entidades publicas,
guer das entidades privadas, conformada em direitos especiais ligados ao
ensino basico, apta a incentivamanter e expandir esse ensino basilar a
todos os brasileiros.

2. BEbucacio como Exercicio PR.Eno po DIREITO DE L IBERDADE E
| NSTRUMENTO DE DESENVOLVIMENT O

RUI BARBOSA, como enfatiza a histdria, muito conseguiu realizar
ao transformar a tribuna parlamentar em um instrumento de luta na constru-
¢ao de uma nova ordem politica. Ferrenho defensor da educacéo,pmpular
grande politico baseava-se nas trés nacdes mais eminentemente individua-
listas e desenvolvidas da época, as quais ele considerava o ber¢co do mais
eneégico sentimento da pessoa humana, da mais real autonomia das locali-
dades, do mais constitucional governo do povo por si mesmo.
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Para ele, as nacdes inglesa, americana e suica eram aquelas onde c
governo reinava e a opiniao governava.

A Inglaterra de 1833 foi brindada com o primeiro subsidio nacional a
escolas populares. Ainda que muito pouco no inicio, aquele era o comeco
de uma nova fase, de um novo tempo, pois que ao Estado interessava a
quantidade e a qualidade de instrugédo do seu povo.

Ja em 1839, estabeleceu a nacéo inglesa uma reparticdo de instru-
¢ao publica Committee of The Privy Council on Educatior) e, des-
de entdo, ndo se concederam subvenc¢des escolares, sendo sob cldusula
ditadas pelo governo. A participacdo do Estado na instru¢do publica
recebeu a consagracao oficial: criou-se uma instituicdo permanente, cuja
missao era a de subvencionar o ensino primario, isto é, até certo ponto,
dirigi-lo®.

Os Estados Unidos - na visdo de RUI BARBOSA, a grande republi-
cado norte -, desde a sua independéncia em 1776, mantinham a nitida intui-
¢do de seus patriarcas, que pregavam ao povo que a cultura da alma human:
€ o primeiro elemento, ndo sé moral, como econdmico e politico, da vida de
um Estado.

Portanto, ndo ha de se surpreender quando RUI destacava nos seus
discursos as manifestacdes de eminentes figuras politicas, valendo ressaltar
a dos presidentes: JAMES MADISQN quarto governante dos Estados
Unidos da América, em discurso proferido em 18@8mentar o adianta-
mento da ciéncia e a vulgarizacado dos conhecimentos, o melhor alimento

5BARBOSA, Rui.Reforma do ensino primario e varias instituicdes complementas da instru¢éo

publica. V. X, tomo Il. Edicdo comemorativa do 1° centenario dos pareceres apresentados na Camara do
Império em 1883. Fundagdo Casa de Rui Barbosa, Fundagéo Cultural do estado da Bahia e Conselho
Estadual de Educacgéo. Publicado pelo Ministério da Educag&o e Saude. Rio de Janeiro, 1946. p. 99 a
109. E certo que até chegar neste ponto, a educacéo popular inglesa passou por muitos dissabores. Gran
de hostilidade enfrentou do clero anglicano e de todos os partidarios da igreja oficial, que envidavam
esforgos para obstar a manutengdo da subvencdo. Entretanto, a intervengdo do Estado na educagao fin-
cou-se definitivamente, a ponto de John Bright declarar peira@s(em 9.12.1881) quesé alguma

coisa me coubesse dizeapaz de atenuar as cagadas cags deste quadr(referindo-se a desditosa
condigdo das classes operarias na Ingledgrseria para vos lembrar que@ravelmente nenhum pais

do mundo, nos Ultimos dez anos, s@xpra deste na magnitude dos esforgos eggmios em favor

da educacab

6 Op. cit, p. 122 e ss. JAMES MADISON redigiu as resolucdegidginia (1798), as quais demonstra-

vam o ressentimento contra as leis de estrangeiros e de sedicéo. Foi Secretario de Estado (1801-1809) no
governo JEFFERSON, sucedendo este como quarto presidente dos EUA (1809-1817). Foi conhecido
como o Pai da Constituigdo.
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da vedadeira libedad€” e JAMES MONROE, o quinto governante, em
discurso proferido em 1817Cbmo melhor dos meios desperar as nos-

sas libedades, emmguemos todas as medidas sabias e constitucionais em
desenvolver a inteligéncia da na¢ao

Este ultimo, fortaleceu a histéria do seu pais com mensagens tao for-
tes sobre a educacéo, que RUI as destacava com empenho em seus pronun-
ciamentos: Um governo popular sem inggdo popular nem meios de
obté-la, é apenas o prélogo de uma farsa ou de uma tragédia, se nao de
uma e outra cois¥’ (de 4.8.1822);e “O melhor servico possivel a um
pais, depois de lhe granjear a lilnexde, estd em dilatar o cultivo mental
do povo, igualmente essencial ®pevacdo e a fnicdo dessa béncéd
(de 29.3.1826).

N&ao deixado de destacar o profundo sentimento norte-americano pela
educacao, ao revelar a nacao brasileira os resultados apresentados pelo Re-
latério do Secretario do Conselho de Instrucdo Publica em 1856.

Referido documento comprova que em 1837 o poder produtivo do
Estado de Massachussetts era de US$ 86.282.616 por ano, o que, dada a
populacédo desse tempo, correspondia a US$ 125 de producgéo por pessoa.
Entretanto, neste mesmo ano, as cidades e povoados se impuseram taxas
para o custeio das escolas na quantia de US$ 387.124, aumentando-a
gradativamente nos anos subseqiientes. Assim, ao conferir a produtividade
desenvolvida no periodo de 1837 a 1855, chegou-se a producao anual na
casa de US$ 295.820.681, soma que, considerado o aumento da populacéo,
correspondia a US$ 262 por habitante, concluindo o relatério com a seguin-
te senten¢& “Poucas necessidades e minguadmsirsos tem um povo

7 Ibid,p. 123. “To favor in like manner the advancement of science and the diffusion of information as
the best aliment to true liberty”.

8 Ibid, p. 123. JAMES MONROE fez parte do Congresso Continental, de 1783 a 1786, intervindo na
aprovacao da constituicdo federal. Foi governaddfidgnia de 1799 a 1802 e eleito presidente dos
EUA para o mandato de 1817 a 1825, sucedeu JAMES MADISON.

9lbid, p. 123. tetus by all wise and constitutional meassipomote intelligence among people as the
best means of psewving our libeties”.

10]bid, p. 123. A popular government, without popular information or the means of acquiring it is but

a prologue to a faze or tragedyor pehaps to both”.

1 1bid, p. 123. The best seice that can beendeed to a county, next to that of giving it libay, is in
diffusing the mental imprement, equally essential to thegawation and the enjoyment of this blessing”.

2 SARMIENTO, D..F “Las escuelas: base de la prosperidad y de la republica en los Estados.Unidos”
Informe al Ministr o de Instruccién Publica en la RepublicArgentina. Nova lorque. 1873. p. 32,
34,37 e 38.
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deseducado; ao passo que a cultura intelectual cria necessidades adicio-
nais e pové de meios para as satisfaZevariedade e extensdo dos cémo-
dos gozados serao goicionais sempr ao cultivo, maior ou menato
entendimento. Se ha, com efeitogdade econdmica bem estabelecida, esta
em que o pais mais ilustrado €, ou ha desseainda ndo o €, o mais rico

Porém, baldados os esfor¢cos de RUI BARBOSA, que em 1881 che-
gou até a elaborar um projeto de Reforma do Ensino Prifariaolitica
educacional ndo se modificou.

Enquanto os paises mais adiantados ja sentiam que guarnecer de co-
nhecimento o seu povo, fortalecendo o exercicio do direito de liberdade,
trazia uma resposta bastante positiva ao Estado, pois o desenvolvimento
econdmico se dava de forma mais veloz, o Brasil precisou passar por uma
série de problemas conjunturais para, enfim, ter a educagdo como mola pro-
pulsora do desenvolvimento.

3. FonTE DE CusTEIo DA Epucacio, A EMENDA ConsTITuciONAL N° 14/96
E 0 FUNDEF

O maior problema enfrentado pela educacgéo no Brasil sempre foi a
destinagdo de verbas especificas. A escassez de recursos sempre apareci
como uma tonica constante em todos 0s governos.

O Brasil ndo tinha por habito legal deixar clara a vinculacdo de ver-
bas para as atividades financeiras, sendo possivel verificar essa assertiva
desde a Carta de 1824, quando, entdo, estabelecida a instrugdo primaria
gratuita a todos os cidadaos (art. laifhea 32 nao havia qualquer previ-
sdo de fonte de custg@linea 15).

Na mesma esteira, a Constituicdo de 1891 sequer atribuiu receita ao
atendimento do sistema educacional popuaiito embora tivesse deixado
ao Congresso (art. 35) aincumbéncia de criar instituicdes de ensino supe-
rior e secundarios nos Estados.

Ja a Carta Magna de 1934 estabeleceu a aplicacdo de, no minimo,
10% da renda resultante de impostos da Unido e dos Municdpiao(que
20% das cotas destinadas pela Unido para a educacao, anualmente, eram

BBARBOSA, Rui.Reforma do ensino primario e varias instituigdes complementas da instrucéo

publica. V. X, tomo IV Edi¢cdo comemorativa do 1° centenério dos pareceres apresentados na Camara
do Império em 1882. Fundagéo Casa de Rui Barbosa, Fundagéo Cultural do Estado da Bahia e Conselho
Estadual de Educagéo. Publicado pelo Ministério da Educacéo e Saude. Rio de Janeiro, 1946. p. 71 a
149.
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destinadas, também por forca de lei, para 0 ensino nas zonas)rueis

25% da mesma renda dos Estados e do Distrito Federal para a manutencéo

e desenvolvimento dos sistemas educativos. Houve, também, a previsdo
para as sobras das dotagfes orgamentarias, acrescidas das doag¢des, das per-
centagens sobre o produto de vendas de terras publicas, das taxas especiais
e outros recursos financeiros, os quais constituiriam fundos especiais da
Unido, dos Estados e dos Municipios a serem aplicados exclusivamente em
obras educativas, determinadas em lei.

Ainda que o legislador constituinte ndo tivesse sido suficientemente
claro acerca da destinacao de verba especifica para atender a educacao, dei-
xando a magem de lei complementar a sua instituicdo, esses dispositivos
apresentaram um avanco na atividade financeira destinada a educacéo.

Porém, como j& dito anteriormente, a Constituicio Democratica de
1934 né&o chegou a vingaor forca do golpe de Estado e a conseqiiente
outorga da Carta de 1937, que, por sua vez, nada disp0s a respeito.

A Constituicdo de 1946 determinou que a Unido aplicasse nunca
menos de 10% (dez por cento), e os Estados, o Distrito Federal e os Muni-
cipios nunca menos de 20% (vinte por cento) da renda resultante dos im-
postos na manutencéo e desenvolvimento do ensino.

Entretanto, essas especificagdes ainda ndo eram suficientes para aten-
der as necessidades que a educac¢éo impunha.

A Carta de 1967 nédo trouxe qualquer alteracéo no que toca ao custeio
da educacéo, porém, a auséncia de verbas para tal, acabou por preocupar os
militares, quando, ao assumirem o0 podmpantaram-se com a situacao
caotica encontrada no sistema educacional do Pais.

Desse modo, 0s ajustes para o Estado cumprir com o dever da educa-
cao foi sendo, aos poucos, efetivado através de leis infraconstitucionais.
Assim esclarece OLIVEIRMOTTA: “para enfentar a dificil e deficita-
ria realidade educacional, o Governoopura, de imediato, ampliar os
recursos financeds para a educacgédo, através da criacdosdéario-edu-
cacgédo (Lei n° 4.440, de 27.10.1964yual foi modificada pelo Deeto-
lei n° 55.551, de 12.1.65, para atendertiimente a falta de verbas para
expansao do ensino primario. No dia 21 de noverdler1968, cria o Fun-
do Nacional do Desenvolvimento da Educacdo — FNDE, complementado
pelo Deceto-lei n°® 872, de 15 de setemlde 1969.

4 Op. cit, pag. 134.
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A Constituicdo de 1969, no seu artigo 15, alfhdeouxe algumas
alteracBes no tocante, pois determinou aos Municipios, de forma indireta, a
aplicacao de 20% (vinte por cento), no minimo, de sua receita tributaria no
ensino municipal, sob pena de intervencdo nos Estados.

Mas foi com o advento da Constituicdo Cidada de 1988 que o
Brasil deu o grande passo, assumindo o compromisso de atender ao
dever do Estado com a educacdo fundamental, garantindo-lhe meios
para a efetivagdo desse direito, com fonte de custeio e verbas direta-
mente vinculadas ao mister

Com efeito, esse compromisso com que a novel Constituicdo gravou
0 orcamento publico fez florescer dois direitos essenciais: dilgito,
irrecusavel a toda a criatura humana, de que a sociedade lhe ministr
primeiro periodo da evolugéo individual, os principios elemesgate
moralidade e intelectualidaéfe sem os quais nao ha homessponsavel,
sem 0s quais é cativeia lei, um absuto a imputabilidade e sepesséo
torna-se uma injusticajp) o direito incontestavel a sociedade de negar
areceber no seio da dem comum cébios atiofiados pela auséncia des-
sa educagdoudimentay a mingua da qual o ente humano se desnatura e
inabita para a convivéncia racional.

Na verdade, a Carta Fundamental, originariamente, estabelecia, no
seu artigo 21,caput, que a Unido @anizaria e financiaria o sistema fede-
ral de ensino e o d@®rritérios e prestaria assisténcia técnica e financei-
ra aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios para o desenvolvimen-
to de seus sistemas de ensino e o atendimento prioritario a escolaridade
obrigatédria. Dispondo, ainda, o artigo 212 sobre a aplicagédo anugba car
da Unido e dos demais entes federados na manutencao e desenvolvimentc
do ensino e vinculando 0s recursos para 0s programas suplementares de
alimentacao e assisténcia a saude. O artigo 60, do Ato das Disposi¢fes Cons-
titucionais Transitdrias, apresenta norma de natureza meramente
programatica, para um objetivo tdo forte como a elimina¢éo do analfabetis-
mo e a universalizacdo do ensino fundamental.

Mas, certamente, que apenas as verbas estipuladas, bem como o en-
camgo da Unido nessa tarefa ndo foram suficientes para atender a uma meta

SSTEELE, G General report for the year 1880 Preston District. Inglaterra, 1880. Enunciada na
Inglaterra do século XIX, em um documento oficial, esta afirmagéo do direito de todas as criangas ao
ensino e do dever social de gratuidade da instrugdo comum merece ainda hoje especial atengéo e princi-
palmente no Brasil.
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t&o especial, devidamente tratada como direito fundamental e com garanti-
as préprias para a sua efetivacao, valendo citar o atendimento ao educando,
no ensino fundamental, com programas suplementares de material didatico-
escolartransporte, alimentacéo e assisténcia a saude.

Portanto, era hora de ir mais longe e arriscar

E foi esta a motivacdo que levou o Brasil a Emenda Constitucional
n® 14, de 13.9.1996, mesma época em gque conseguia renegociar com 0
Fundo Monetario Internacional (FMI), vindo, assim, demonstrar o efetivo
interesse politico na erradicacao do problema que emperrava o desenvolvi-
mento econdmico brasileiro.

A Emenda Constitucional n® 14/96 modificou os artigos 34, 208, 21
e 212 da Constituicao, além de dar nova redacao ao artigo ADGIh
Entre as modificacdes operadas, as mais importantes foram, sem davida, a)
a do 81°, do artigo 4% - que atribuiu a Unido, em matéria educacional,
funcao edistributiva e supletiva, de forma a garantir equalizacdo de-opor
tunidades educacionais e padrdo minimo de qualidade do ensino mediante
assisténcia técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios - b) a do 85° do artigo 212- que impediu que as enggas
deduzissem a aplicacdealizada no ensino fundamental de seus eggpr
dos e dependentese c¢) a do artigo 89 com inclusdo dos paragrafos 1° a
7° doADCT, vinculando efetivamente verbas especificas ao ensino funda-
mental.

Com efeito, os citados dispositivos introduzidos pela Emenda Cons-
titucional n® 14/96 cumpriram a sua missao, qual seja, a de criar meios para
a implementacéo financeira do direito publico subjetivo conferido pela Lei
Fundamental, vinculando verbas especificas para tal.

16A redagdo originaria tinha o seguinte teor: “818nido oganizara e financiara o sistema federal de

ensino e o doFerritorios, e prestara assisténcia técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios para o desenvolvimento de seus sistemas de ensino e o atendimento prioritario a escolaridade
obrigatéria”.

17 A redagao originaria tinha o seguinte teor: “O ensino fundamental publico tera como fonte adicional de
financiamento a contribuig&o social do salario-educagao, recolhida, na forma da lei, pelas empresas, que
dela poderédo deduzir a aplicacéo realizada no ensino fundamental de seus empregados e dependentes”.
8 A redacéo originaria doaput e seu paragrafo Unico era a seguinte: “Nos dez primeiros anos da
promulgacéo da Constituicéo, o poder publico desenvolvera esforcos, com a mobilizagdo de todos os
setores @janizados da sociedade e com a aplicacéo de, pelo menos, cinglienta por cento dos recursos a
que se refere o art. 212 da Constitui¢céo, para eliminar o analfabetismo e universalizar o ensino funda-
mental. Paragrafo Gnico: “Em igual prazo, as universidade publicas descentralizardo suas atividades, de
modo a estender suas unidades de ensino superior as cidades de maior densidade populacional”.
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Impde-se, assim, a analise desse texto legal, iniciando pelo artigo 34,
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que trata da intervencao
da Unido nos Estados, bem como no Distrito Federal.

Ao inciso VII do citado dispositivo legal (art. 34) foi acrescentada a
alineae, estabelecendo a possibilidade de intervencéo no Estado (ou Distri-
to Federal) que ndo promovesseeadplicacdo do minimo exigido de-r
ceita esultante de impostos estaduais, caepdida a ppveniente de trans-
feréncias, na manutencgéo e desenvolvimento do ensino”.

E continua o legislador constitucional com o arcabouco protetivo e
implementador da educacao, estatuindo, no artigo 212, da Carta Magna,
que os Estados e o Distrito Federal tém que apbearalmente, no mini-
mo, 25% (vinte e cinco por cento) da receita resultante de impostos estadu-
ais, compreendida a provenientdam@sferénciasna manutencgéo e desen-
volvimento do ensino.

Essas receitas tributarias referem-se nédo s6 aquelas insitas no artigo
155, dolexto Fundamental, provenientes de impostosole a transmis-
sdocausa mortie doacédo, de quaisquer bens ou direitospbie as opera-
¢Oes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacgdo, ainda que as
operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior; como c¢) sobre a proprie-
dadede veiculos automotorasias também aquelasfeenciadas no digo
157,do mesmo diploma legal, que prevéem aos Estados e ao Distrito Federal o
produto da arrecadacgdo do imposto da Unido e d) sobre a renda e proventos de
qualquer natureza, incidente na fonte, sobre rendimentos pagos, a qualquer titu-
lo, por eles, suas autarquias e pelas fundagfes que instituirem e mantiverem,
além de 20% (vinte por cento) do produto da arrecadacdo do imposto que a
Uni&o instituir no exercicio da competéncia que Ihe é atribuida pelo artigo 154,

I, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Do que se vé, ao tempo em que restou determinada a vinculacao de
25% (vinte e cinco por cento), no minimo, das receitas tributarias para a
manutencao e desenvolvimento do ensino, ficou também estabelecido que
0 ndo cumprimento da determinacéo constitucional pode redundar em in-
tervencao da Unido nos Estados (e no Distrito Federal).

N&o resta davida que a Emenda Constitucional veio refor¢ar a inte-
gridade nacional, repelindo ndo sé o mau uso da autonomia dos Estados e
do Distrito Federal, mas também a ndo-observancia da meta de garantir o
direito constitucional da educacao.
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Dando continuidade a analise dos dispositivos introduzidos ou alte-
rados pela Emenda Constitucional n° 14, relevam-se os incisos | e Il, do
artigo 208, doTexto Fundamental, os quais destacam g@edéver do
Estado com a educacéo sera efetivado mediante a garantia de: | - ensino
fundamental obrigatério e gratuito, assegurada, inclusive, sua oferta gra-
tuita para todos os que a ele ndo tieer acesso na idade propria; Il -
progressiva universalizacdo do ensino médio gratuito

O inciso |, acima mencionado, assegurou a gratuidade de oferta do
ensino fundamental a todos, inclusive aqueles que a ele nao tiveram acesso
na idade propria - 7 a 14 anos ou 6 a 13 anos de idade - afastando, entretan-
to, a obrigatoriedade. Ja o inciso Il, inovou para dar inicio a universalizacdo
do ensino médio.

A alteracdo nos paragrafos 1° e 2° do artigo I2dm como a inser
cdo de mais dois paragrafp®videnciaram uma renovag¢do na missédo da
Unido, que, agora, passa a desempenhar as seguintes fahoiganizar
o sistema federal de ensino e degitorios; b) financiar as instituicbes de
ensino publicas federais; ¢) exer, no que dize@speito & ajanizacao,
manutencado e desenvolvimento do ensino, furedistributiva e supleti-
va; d) garantir equalizacdo de oportunidades educacionais; €) garantir
padrao minimo de qualidade do ensino; Bgiar assessoramento técnico
e assisténcia financeira aos demais sistemas de éhsino

Contudo, a alteragéo produzida no paragrafo segundo do citado arti-
go apenas renomeou a educagao pré-esqolapassou a se chamar educa-
¢éo infantil.

E, no que toca a inclusédo dos paragrafos terceiro e quarto ao disposi-
tivo em evidéncia, mais uma vez se demonstra a preocupagdo brasileira
com a universalizacao do ensino fundamental obrigatério, destinando a ela
atencao prioritéria pelos sistemas municipal e estadual.

¥Art. 21. ....... 81°A Unido omganizara o sistema federal de ensino e o dostdrios, financiara as
instituicbes de ensino publicas federais e es&r, em matéria educacional, func&alistributiva e
supletiva, de forma a garantir equalizagao de oportunidades educacionais e padrdo minimo de quali-
dade do ensino mediante assisténcia técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Muni-
cipios. §2°. Os Municipios atuar&o prioritariamemte ensino fundamental e na educagao infantil. § 3°.

Os Estados e o Distrito Federal atuaréo prioritariamente no ensino fundamental e médio. § 4°. Na
organizagdo de seus sistemas de ensino, os Estados e os Municipios definirdo formas de colaboracéo,
de modo a assegurar a universaliza¢do do ensino obrigatério.

20 MOTTA, 1997, p. 195.
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Doutra parte, no que toca a nova redacéo dada ao 85° do art. 212, da
Constituicdo Federd] tem-se que esta impediu que as empresas pudessem
deduzir a aplicacao realizada no ensino fundamental de seus empregados e
dependentes do pagamento da contribuicao.

Com efeito, o salario-educacgacontribui¢céo social criada por lei e
erigida a categoria de norma constitucional, vez que fonte adicional de
financiamento do ensino fundamental publico, conforme 85°, do artigo
212-, na forma anteriormente estabelecida pela Constituicdo (deducao da
aplicacéo realizada no ensino fundamental), acabava por beneficiar as insti-
tuicdes particulares e ndo as publicas, ja que as bolsas de estudo aos empre
gados levava-os as instituicbes privadas, infringindo, assim, o artigo 213,
do Texto Constitucional, que determina a destinacdo de recursos publicos
as escolas publicas.

Portanto, providencial a alteracdo que n&o s6 pode manter a fonte
adicional de custeio do programa suplementar de livro didatico e transporte
(vide capitulo destinado ao direito a material escolar e transporte), como
também criar uma forca adicional de pressao para implementar a qualidade
do ensino publico, ja que as empresas absorvem mao-de-obra daqueles ban:
cos escolares.

Por fim, tem-se a alteragdo mais substancial da Emenda Constitucio-
nal ora analisada, o artigo 60 Ato das Disposi¢cdes Constitucion@ran-
sitérias, que sera visto ponto a ponto.

O caput do dispositivo prevé queAft. 60. Nos dez primeis
anos da pomulgacéo desta Emenda, os Estados, o Distrito Federal e
0s Municipios destinardo ndo menos de sessenta por centedaos r
s0s a que seefee o0 caput do ar 212 da Constituicdo Federal, & ma-
nutencdo e ao desenvolvimento do ensino fundamental, com o objetivo
de assegurar a universalizagdo de seu atendimentoesmanmeracao
condigna do magistérfo

O artigo 212, por sua vez, estabelece que os Estados, o Distrito Fede-
ral e os Municipios devem aplicar 25% (vinte e cinco por cento) da receita
resultante de impostos, incluindo as transferéncias, na manutencéo e desen-
volvimento do ensino.

21Art. 212.....85°. O ensino fundamental publico terd como fonte adicional de financiamento a contri-
buicéo social do salario-educaca®aolhida pelas empsas, na forma da lei
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Mas, de acordo com o artigo @aput, 60% (sessenta por cento)
desses 25% (vinte e cinco por cefteyrao que ser destinados a manuten-
cao e desenvolvimento especifico do ensino fundamental, restando os ou-
tros 40% (quarenta por cento) dos 25% (vinte e cinco por cento) para o
ensino médio e superior

Essa medida visa a assegurar a universaliza¢do do ensino fundamen-
tal, bem como a remuneracao condigna do magistério, conforme evidencia-
do no proprio texto sob comento.

Conforme se nota, o legislador buscou dar maior énfase ao ensino
fundamental, com o objetivo de realmente expungir do quadro brasileiro o
analfabetismo, que tanto assusta e torna o Poder Publico enfraquecido, ja
gue sem possibilidade de sustentar a antiga estrutura de ente assistencialista.

As receitas dos Estados, Distrito Federal e Municipios encontram-
se comprometidas duplamentena)tocante aos 25% (vinte e cinco por
cento) e b)o tocante aos 60% (sessenta por cento) dos 25% (vinte e
cinco por cento), os quais ndo poderdo ser destinados a outro fim que
nao ao atendimento do ensino fundamental, com remuneracédo condigna
do magistério.

Cumpre acrescer que, além dessas receitas destinadas especialmente
a educacédo fundamental, o legislador criou um Fundo de Manutencgéo e
Desenvolvimento do Ensino Fundamental ¥aerizacdo do Magistério -
FUNDEF no ambito de cada Estado e do Distrito Federal, com o intuito de
distribuir as responsabilidades, bem como os recursos entre os Estados e
seus Municipios, de forma a que a meta brasileira da universalizagdo do
ensino fundamental possa ser efetivamente cumprida.

O Fundo, que foi regulamentado pela Lei n°® 9.424, de 24.12.1996,
conforme estabelecido pelo §7° do mesmo dispositivo legal (artigo 60), tem
a seguinte redacao criadorg1®Adistribuicdo de esponsabilidades ef
cursos entr os Estados e seus Municipios a ser cetimada com pde dos
recursos definidos nestetigio, na forma do disposto not@al1l da Cons-
tituicdo Federal, € assegurada mediante a criacdo, no ambito de cada Es-
tado e do Distrito Federal, de um Fundo de Manutencéo e Desenvolvimen-
to do Ensino Fundamental e dal®izacdo do Magistério, de nateza
contabil'.

22 Durante os proximos dez anos, ou seja, até o ano de 2007, contados a partir da data da entrada em vigor
da referida Emenda (1°.1.97).
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Com sua acdo previamente delineada, o Poder Publico agora esta
aparelhado para implementar a maior meta constitucional ja tracada na his-
téria politica brasileira para universalizar o ensino fundamental no Pais.

A composicao financeira do Fundo obedece as regras impostas pelo
§2°, do artigo 68, doADCT, ou seja: a) 15% (quinze por cento) dos recur
sos provenientes dos impostos relatigogperacdes sobrcirculacdo de
mercadorias e sobg pestacdo de seicos de transpde intelestadual e
intermunicipal e de comunica¢&eLMS), incluindo na base de céalculo a
parcela devida pelos Estados a seus Municipios, conforme estabelecido no
artigo 158, 1Y 25% (vinte e cinco por cento) do produto da arrecadacéo do
imposto do Estado sobre operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e
sobre prestacfes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e
de comunicacao; b) 15% (quinze por cento) da parcela de 47% (quarenta e
sete por cento) referente a transferéncia da Unido aos Estados, Distrito Fe-
deral e Municipios do produto da arrecadacao dos impsstosrendas e
proventos de qualquer natzae sobe produtos industrializadosntre-
gues na propor¢ao anunciada nas alineas ae b doinciso | do artigo 159, nos
seguintes percentuais: 21,5% (vinte e um inteiros e cinco décimos por cen-
to) ao Fundo de Participacdo dos Estados e do Distrito Federal e 22,5%
(vinte e dois inteiros e cinco décimos por cento) ao Fundo de Participagéo
dos Municipios; c¢) 15% (quinze por cento) da transferéncia constitucional
da Unido aos Estados e ao Distrito Federal, no percentual de 10% (dez por
cento) do produto da arrecadagéo do impssbe produtos industrializa-
dosrespeitada a proporcdo do valor das respectivas exportacdes de produ-
tos industrializados.

Doutra parte, o custeio dos programas suplementares (de material
didatico-escolartransporte, alimentacéo e assisténcia a saude) instituidos
pelo artigo 208, inciso VII, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, especificos ao atendimento do educando no ensino fundamental, tem
fonte de custeio diferenciada, conforme estabelecido nos paragrafos 4° e 5°
do artigo 212: séo recursos provenientes de contribuicdes sociais e outros
recursos orcamentarios, além da contribuicdo social do salario-educacéo.

ZArt. 60......82°. O Fundoeferido no paragrafo anterior seréa constituido gmelo menos, quinze por
cento dosecursos a que seferem os ats. 155, inciso II; 158, inciso J\ 159, inciso |, alineas a e b;
inciso I, da Constituicdo Federal, e sera distribuido emtda Estado e seus Municipiosyocio-
nalmente ao nimerde alunos nagspectivasedes de ensino fundamental.
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O paragrafo terceiro do artigo em questdo dispbe duéinido
complementara ogcursos dos Fundos a que séee o §1° sempr que,
em cada Estado e no Distrito Federal, seu valor por aluno ndo alcancar o
minimo definido nacionalmerite

Para atender a essa determinagdo, a Unido conta com a destinacéo de
18% (dezoito por cento) de sua receita resultante de impostos, valendo
acrescentar que, no minimo, 30% (trinta por cento) da destina¢éo constitu-
cional (18%) deve ser usada pela Unido também para a erradicagéo do anal-
fabetismo e na manutencéo e desenvolvimento do ensino fundamental, con-
forme estabelecido pelo § 6° do artigo sob comento.

Outro ponto que merece relevo esta evidenciado pelo § 4° do artigo
60%, o qual prevé que a distribuicdo da verba proveniente do Fundo sera
proporcional ao nimero de alunos inscritos no ensino fundamental, de for-
ma a garantir um padrdo minimo de qualidade de ensino.

Nessa esteira, a Lei n°® 9.424 (LDB), de 24 de dezembro de 1996,
disp6e em seu artigo 6°, § 4°, que o valor minimo sera de R$ 300,00 (tre-
zentos reaig)valor este que sera alterado em razdo da flutuacéo natural dos
nameros-base, verificavel anualmente peloso escolaa cago do Minis-
tério da Educacéo.

A estimativa é de que o valor minimo anual venha a aumarntae-
dida em que o ensino fundamental for se estendendo ao médio, e diminuido
for o seu acesso, em razdo da reducdo do crescimento demografico, o qual,
segundo a taxa média geométrica de crescimento da populagéo brasileira,
vem mostrando uma tendéncia regular ao declinio desde a década de 60

O Fundo criado também tem como objetivo conceder uma remunera-
¢cao condigna ao magistério do ensino fundamental. E certamente que nao
restou desguarnecido esse ponto no texto legal, vindo o § 5° de encontro a
essa meta, inclusive com vinculagdo de percentual esp&fico

24 A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios ajustardo progressivamente, em um prazo de
cinco anos, suas contribuicbes ao Fundo, de forma a garantir um valor por aluno correspondente a um
padrdo minimo de qualidade de ensino, definido nacionalmente.

25Em 1960 a taxa foi de 2,89%, em 1970 foi de 2,48%, caindo para 1,93% em 1980). No Ultimo periodo
censitario (1991 a 1996) chegou a 1,38%. Contagem da Populagéo, 1996. Rio de Janeiro: IBGE, 1997,
V.1:Resultados elativos a Sexo da Populacéo e Situa¢éo da Unidade Domiciliarl9, tabela 3.

26§ 5° Uma proporcéo néo inferior a sessenta por cento dos recursos de cada Fundo referido no §1° sera
destinada ao pagamento dos professores do ensino fundamental em efetivo exercicio no magistério.

27 Assim, para que essa nova melhoria salarial ndo restasse como norma sem cumprimento, por falta de
regulamentagao, o artigo 9°, da Lei n® 9.424, de 24.12.96, determinou que os Estados, o Distrito Federal
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Outra vinculacdo efetiva para expungir o analfabetismo é feita ao
percentual de 18% (dezoito por cento), anuais, das receitas da Unido, pro-
venientes de impostos, de acordo com o §8Emenda sob comefito

Quanto ao estabelecido pelo § 7Al€i dispora sobe a oganiza-
¢ao dos Fundos, a distribuicdogmorcional de seusacursos, sua fiscali-
zacao e contde, bem como sobra forma de calculo do valor minimo
nacional por aluno} a lei complementar de que trata tomou o n° 9.424, de
24.12.1996, e entrou em vigor em 1° de janeiro de 1997.

Do que se V&, é certo que a criagdo do Fundo, com a vinculagéo de
verbas especificas ao atendimento do ensino fundamental, € um instrumen-
to constitucional apto e de grande valor a atender e implementar a meta da
educacao.

4. DReIT o A um EnsiINo DE QUALIDADE

O artigo 206, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
elenca os principios constitucionais que devem nortear o ensino no Brasil e
dentre eles destaca-se agdaantia de padréo de qualidade.

E para garantir esse padrao de qualidade, o artigo 214, constitucio-
nal, esclarece que o plano nacional de educacéo, que tera duragéo plurianual,
visara a articulacéo e ao desenvolvimento do ensino em seus diversos niveis
e a integracdo das ac6es do Poder Publico que conduzam a erradicacdo dc
analfabetismo, universalizacdo do atendimento eseohoria da quali-
dade do ensino, formacao para o trabalho e promog¢&o humanistica, cientifi-
ca e tecnoldgica do Pais.

No que toca ao ensino fundamental, de viés prioritario e obrigatorio,

a Carta Magna estabeleceu diversas garantias especificas a esse nivel de
instrucdo, valendo ressaltar: 1°) a criacéo de programas suplementares com
fonte prépria de recursos; 2°) o estabelecimento de tratamento prioritario as

e 0s Municipios implementassem essa medida através de um novo Plano de Carreira e Remuneragéo do
Magistério, que assegurasapa remuneracéo condigna dosgiessaes do ensino fundamental pabli-

co, em efetivo exeicio no magistério; b) o estimulo ao trabalho em sala de aula; c) a melhoria da
qualidade de ensin@s entes federados tiveram o prazo de seis meses para elaboracao do Plano, a partir
da entrada em vigor da Lei n°® 9.424/96, ficando estabelecido que o ndo cumprimento das condi¢des
estabelecidas acarreta san¢des administrativas, sem prejuizo das civis ou penais ao agente executivo que
Ihes der causa.

28A Unido aplicara na erradicagdo do analfabetismo e na manutengao e no desenvolvimento do ensino
fundamental, inclusive na complementacgéo a quesfeero §3°, nunca menos que o equivalente a
trinta por cento dosecursos a que sefere o caput do dr 212 da Constituicdo Federal.
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necessidades do ensino obrigatério, quando da distribuicdo de recursos
publicos; 3°) a criacao, através da Emenda Constitucional n° 14/96, do Fun-
do de Manutencao e Desenvolvimento do Ensino Fundament&béodie

zacdo do Magistério — FUNDEEom constituicao financeira especifica,
diferenciada da do ensino em geral; 4°) o estabelecimento de percentual
minimo de 60% (sessenta por cento) dos 25% aplicaveis necessariamente
no ensino, em investimento obrigatério e anual no ensino fundamental;
5% o estabelecimento de funcdo supletiva da Unido quanto a
complementacéo de verbas necessérias a erradicacdo do analfabetismo e a
manutencao e desenvolvimento do ensino fundamental, para que distorgbes
regionais ndo atrapalhem a meta de alfabetizacéo geral da populacéo brasi-
leira; 6°) 0 estabelecimento do percentual de 60% (sessenta por cento) de
cada Fundo (Estados e Distrito Federal) para aplicagéo direta no pagamento
dos professores do ensino fundamental em efetivo exercicio no magistério.

N&o sendo demais frisar que, em havendo insuficiéncia de arrecada-
¢ao para suprir a educacgdo fundamental, tanto a Unido, como os entes fede-
rativos podem e devem alterar as aliquotas dos impostos de sua competén-
cia, de forma a suprir imediatamenteédicit verificado na prestacao desse
direito fundamental.

Portanto, o conjunto de garantias que cercam o ensino fundamental,
dando-lhe formato diferenciado, leva a conclusédo de que o padrao de quali-
dade emayira, inexoravelmente, do exercicio continuativo e cumulativo
dos instrumentos constitucionalmente estabelecidos.

Entretanto, o legislador infraconstitucional, cioso do conceito sub-
jetivo que poderia aflorar do termo “padrédo de qualidad@bdendo
prejudicar as necessérias avaliacdes periddicas @ssltados da apli-
cacdo dos ecursos do FUNDEFcom vistas a ado¢cao de medidas
operacionais e de natara politico-educacional cogtivas-, decidiu
conceitua-lo objetivamente através dos artigos 13 e seus incisos e 14,
da Lei n® 9.424/96, que dispde sobre gaoizacdo do FUNDEMos
seguintes termos:

“Art. 13 Para ajustes mgressivos de contribui¢cbes a valor que
coresponda a um padréao de qualidade de ensino definido nacional
e pevisto no ar. 40, § 4°, dAAto das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias serdo considerados, obgados o disposto no @ar2°,

§ 29, 0s seguintes critérios:
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| — estabelecimento do nineeminimo e maximo de alunos em salas
de aula;

Il — capacitacdo permanente doofissionais de educacao;

Ill — jornada de trabalho que incorperos momentos difemciados
das atividades docentes;

IV — complexidade de funcionamento.

V — localizacdo e atendimento da clientela;

VI — busca do aumento do padrdo de qualidade do efisino.

“Art. 14. A Unido desenvolvera politica de estimulo as iniciativas de
melhoria de qualidade do ensino, acesso e permanéncia na escola
promovidos pelas unidades federadas, em especial aquelas voltadas
as criangas e aos adolescentes em situagéo de risco 5ocial.

Logo, opadréo de qualidadgarantido pela Constituicdo passa a ser
entendido como a implementacdo conjunta dos incisos a que se refere o
artigo 13 da lei especial em evidéncia, complementado, nos incisos V e VI,
pelo artigo 14, do mesmo diploma legal.

Considerando que o padrao de qualidade esta representado por crité-
rios objetivos, os quais se encontram nos incisos | a VI, do artigo 13 - ou
seja, pelmimein minimo e maximo de alunos em salas de aula; pela
capacitacdo permanente dosofissionais de educacao; pela jornada de
trabalho que incorp@ os momentos difenciados das atividades docen-
tes; pela complexidade de funcionamento; pela localizacéo e atendimento
da clientela; pela busca do aumento do padréo de qualidade do ensino -,
destaca-se que os recursos a ele vinculados séo: 1) os do FUNDEF (no que
se refere a construcdo do nimero ideal de escolas para o atendimento dos
educandos da localidade, possuindo cada sala de aula um niamero maximo
de alunos que permita o aprendizado e a capacitacdo permanente dos pro-
fessorel, com remuneracdo condizente e apoiada no percentual de 60%
(sessenta por cento) do montante anual, exclusivamente destinado a remu-

29Atualmente o quadro no Brasil é critico. Cf. a seguinte manchete: Formar professor é priesitade.

de Séo Paulp 16, out. 1999. Cotidiano, p. 3/6,mais da metade das vagas defassoes do ensino
fundamental existentes hoje no pais ainda é ocupada por docentes que nédo concluiram o curso superi-
or.A LDB exige que todos osgfessoes da educagédo bésica (que inclui o ensino infantil, fundamental

e médio) tenham formac&o superior até 2007.étatrto, dados divulgados ontem pelo MEC mostram

que 801,8 mil vagas séo ocupadas pofgssoes sem diploma universitario. Elespresentam 53,1%

do total de 1,5 milhdo de gfessoes do ensino fundamental”.
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neracdo do magistério; 2) os recursos da contribuicdo social e outros recur-
S0S orcamentarios para atender os programas suplementares de merenda
escolar e assisténcia-salde do educando do ensino fundamental, além dos
recursos da contribui¢cdo social do salario-educacao para os programas de
material-didatico escolar e transporte, vez que a implementagdo conjunta
deles demonstra certa complexidade no funcionamento da escola.

Portanto, também no que tange a melhoria do padrdo de qualidade,
com a implementacao dos critérios elencados, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil ndo s6é a conceituou objetivamente, furtando-a do sa-
bor da discricionariedade administrativa, como estabeleceu-lhe uma dota-
¢cao orcamentaria, especificamente vinculada a sua implementacao.

E, em havendo essa tipificacdo, ndo h& qualquer espaco para que o
administrador publico, na matéria, escolha a providéncia para a realizacdo
do interesse de que se trata.

Dessa forma, ao Poder Judiciario restaram abertas as portas para jul-
gar qualquer desvio, sendo, portanto, factivel a invalidagcédo de ato do Poder
Publico que caracterize vicio ledal

Ademais, a auséncia de cumprimento desses critérios, identificadores
do padrdo de qualidade do ensino fundamental é motivacao suficiente a
embasar um pedido deandamusao Judiciario, visando a protecdo de um
direito liquido e certo, sendo o responsavel pela ndo entrega da prestacéo
administrativa do Estado a autoridade publica coatora, que infringiu a lei.

Pode-se, por fim, concluir que a nova estruturacdo da educacao fun-
damental pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 -
Constituicdo Cidad& nao deixa qualquer nggam a discricionariedade,
abrindo espaco para que o cidaddo venha a exigir do Estado o cumprimento
do dever assumido pelo Contrato Constitucional firmado e para o qual toda
a sociedade contribui.

5. ConcLusAo

De todo o exposto, pode-se concluir que:

. Direitos existem que guardam obviamente as mesmas caracteristi-
cas do direito de liberdade, ja que dele derivativos, valendo, entretanto,
destacar a educagdo como um deles, pois, sem ela, sequer se ter4d a compre-
ensdo do significado do direito fundamental de liberdade.

3OMELLO, CelsoA. Bandeira deCurso de Direito Administrativo. 42 ed. Sdo Paulo. Malheiros. 1993,
p. 207/8.
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. O Estado tem como funcao precipua realizar os direitos fundamen-
tais, ja que a ele se imp0s o dever de assegurar o cumprimento do contrato
social, proporcionando aos cidadaos as facilidades legais para o exercicio
dos direitos fundamentais.

. O Estado deve existir para, respeitando a liberdade de cada um e
congregando as forcas de seus componentes, rodater e garantir em
prol dos seus constituintes @wtatusigualitario de existéncia digna e res-
peitavel.

. Aliberdade, como valpgue permite ao homem os meios para efe-
tivamente alcancar aquela liberdade que Ihe propicie viver sem qualquer
intervencdo do Estado, deve visar a igualdade de oportunidades, o que s6
sera possivel com educacao basica para todos, valendo esta como instru-
mento da liberdade, integrante do nucleo essencial de direitos que condu-
zem a cidadania.

. A nova Carta Magna, com novos ideais e novas propostas,
universalizando o direito fundamental a educacgéo basica e estabelecendo
uma série de garantias a sua efetividade foi muito bem-vinda. Nela se en-
contra tragado todo um arcabougo para a educacéo brasileira, devidamente
estruturada e com verbas vinculadas, por forgca da Emenda Constitucional
n° 14/96.

. O atendimento ao direito fundamental da educacao basica deve ser
concebido como prioritario e, em néo se realizando a aplicacéo dos recur-
sos a ele destinados, ou por desvio, ou por insuficiéncia de arrecadacao,
asseguralhe o cumprimento com a condenacéo liquida e certaghmoor
competente, inscrevendo-se o débito no rol dos precatérios, ja que, por for-
¢a constitucional, serd obrigatéria a inclusdo no orcamento de verba
necessaria ao pagamento de seu débitos constantesadtios judicia-
rios”, pode ser uma das possiveis soluc¢des juridicas aplicaveis, cabendo ao
Judiciario inovar

. A'inclusédo, considerada obrigatéria, no orcamento das entida-
des de direito publico, de verba necessaria ao pagamento de seus débi-
tos constantes de precatorios judiciarios, a decisao judicial servirA como
um alerta ao Poder Publico, de forma a que possa acionar 0s meios
constitucionais disponiveis para o atendimento do direito a sociedade
que ora reclama, enquadrando-se perfeitamente nessa linha os progra-
mas suplementares de merenda escolar e assisténcia a saude, no ensin
fundamental.
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. A outra possibilidade, em havendo arrecada¢do menor do que a
esperada, sera a instituicdo de outra fonte de recursos orcamentarios para
atender aaléficit sendo certo que a Unido podera valer-se dos instrumen-
tos tributarios ja postos a sua disposicao na Constituicdo da Republica Fe-
derativa do Brasil, oportuno citggor exemplo, a majoracao das aliquotas,
de forma a permitir um incremento nas suas receitas e, assim, implementar
o direito de que ora se trata. Outra alternativa é a redu¢do em outros inves-
timentos, com a consequente transferéncia do incremento or¢amentario ao
atendimento do direito fundamental da educagéo béasica.

.As possiveis distor¢des que ocorram com relacdo ao desvio de ver-
ba podem ser resolvidas através do remédio heroiégétaPopular ga-
rantia prevista no artigo 5°, inciso LXXIII, da Lei Basica Brasileira, quando
se buscara a anulacdo do ato administrativo por sua lesividade, além da
condenacao ao pagamento de perdas e danos dos responsaveis pela sua pra-
tica e os beneficiarios dele e dgdo Civil Publicapara as hipoteses em
gue se tenha por escopo impingir determinada obrigacao dedazenho
legal, a ente publico.

. A particular natureza dos problemas da tutela dos interesses coleti-
VoS e a necessidade de garantir uma resposta efetiva as exigéncias sociais de
controle das atividades administrativas oferecgyaraentos determinantes
aos gue militam a favor do afpamento dos poderes judiciais, desde que
nao exista um limite expressamente previsto pelas normas estatutarias.

.Ainterferéncia do Poder Judiciario obedecera as disposi¢des legais,
valendo ressaltar que a Constituicdo vinculou, inclusive, conceitos subjeti-
vos, como qualidade de ensino, obtida através da implementacao de todos
0s principios constitucionais assegurados ao ensino fundamental. Logo, ndo
h& se tocar em matéria adstrita & administracéo publica, porque discriciona-
ria. Tudo que pertine & educagéo fundamental tornou-se matéria legal, por
tanto, passivel de apreciacao judicial.

. A melhoria do padréo de qualidade, com a implementac¢éo dos cri-
térios elencados, também foi brindada pela Constituicdo da Republica Fe-
derativa do Brasil, que ndo s6 a conceituou objetivamente, furtando-a do
sabor da discricionariedade administrativa, como estabeleceu-lhe uma do-
tacdo orgcamentéria, especificamente vinculada a sua implementacédo. Pode-
se, por fim, concluir que a nova estruturacdo da educagao fundamental pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 198stituicdo Ci-
dada- ndo deixa qualquer ngegm a discricionariedade, abrindo espaco
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para que o cidadao venha a exigir do Estado o cumprimento do seu dever
assumido pelo Contrato Constitucional firmado e para o qual toda a socie-
dade contribui.

. A presente proposta leva a uma nova visdo do Direifm ¢omo
ordem estagnada, mas positivagdo, em luta, dos principiogddmes,
na totalidade social em movimento, onde celbr, reino da libetacao,
tem como limites, apenas, a propria lidede.
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PRESCRICAO DE PUNICAO DISCIPLINAR
APLICAVEL A MAGISTRADO

Robrico LopPEs LOURENCO
Procurador daALERJ

1. INTRODUCAO

O Estatuto da Magistratura deve, sgundo o preceito inserto no
caputdo art. 93 da Constituicao da Republica, editado por meio de lei com-
plementar federal, de iniciativa do Pretorio Excelso.

Sendo um estatuto, é evidente que tal lei complementar federal deve-
ra disporalém das matérias expressamente enumeradas nos incisos do art.
93 da Lei Magna, sobre as penas disciplinares a que estejam os Magistrados
submetidos, os respectivos prazos de prescricdo, bem como o procedimen-
to para sua aplicacéo.

Nada obstante a Constituicdo de 1988 estar em vigor ha mais de uma
década, o Estatuto da Magistratura nao foi promulgado.

E firme a jurisprudéncia do Supremigbunal Federal no sentido de
a Lei Complementar Federal 35/79, Leig@nica da Magistratura Nacio-
nal, doravante designada simplesmente LOMAN, ter sido parcialmente
recepcionada pela Carta de 1988, porque regula alguns dos preceitos cons-
titucionais insertos no art. 93.

A LOMAN prevé, em seu art. 42, as punicdes disciplinares a que
podem ser submetidos os Magistrados, devendo-se ressaltar que advertén-
cia e censura sdo penas aplicaveis somente aos Juizes de Direito, Juizes
Federais, Juizes dwabalho e Juizes Militares.

Nada obstante dispgsor meio das regras inscritas em seu art. 27,
sobre o procedimento para a imposicéo das penas de remo¢ao compulséria
- em virtude da remisséo feita pelo preceito inserto em seu art. 46 - disponi-
bilidade com vencimentos proporcionais ao tempo de senagovi do
disposto também no art. 46 - e aposentadoria compulsdria com vencimen-
tos proporcionais ao tempo de servico, haja vista a norma contida em seu
art. 28, a LOMAN, por meio do comando insculpido no art. 48, reconhece
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competir aos tribunais estatuirem, por intermédio de seus regimentos inter-
nos, o procedimento nos casos de infragdes disciplinares puniveis com ad-
verténcia ou censura.

2. APURAC}AO DE FALTA DISCIPLINAR PUNIVEL COM ADVER TENCIA OU
CENSURA

Antes de mais nada, seria conveniente perquirir se a Constituicdo de
1988 recepcionou o preceito inserto no art. 48 da LOMAN.

A resposta deve ser afirmativa. Primeiro, por cuidar-se de procedi-
mento disciplinar de exclusiva competéncia de Gaittanal e segundo por
ser determinado em face de Magistrados hierarquicamente subordinados ao
respectivo tribunal. Cuida-se, destarte, de tipica fun¢do administrativa, ca-
bendo a cada tribunal, por meio de seu regimento interno, dispor sobre a
competéncia e funcionamento de segfds administrativogx vido co-
mando insculpido no art. 96 8, da Carta Magna.

Dessa forma, mesmo que omissa fosse a LOMAN sobre a competén-
cia para normatizar o procedimento para aplicacdo de sanc@es disciplinares
de adverténcia e censura a Magistrados de primeiro grau, tal atribuicdo se-
ria, inequivocamente, ddsibunais, os quais a exerceriam por meio de seus
Regimentos Internos.

Insista-se: ndo seria possivel a edi¢cdo de qualquer lei, federal ou esta-
dual, complementar ou ordinaria, a fim de regular-se o procedimento para
aplicacdo de sancdes disciplinares de adverténcia e censura a Magistrados
de primeiro grau, porque o diploma constitucionalmente exigido é - haja
vista o preceito inserto no art. 96 a),da Constituicdo da Republica - o
regimento interno de cada tribunal.

3. PRESCRITIBILIDADE DA PRETENSAO PUNITIVA DISCIPLINAR

O ponto nodal do presente estudo, contudo, é a omissao da LOMAN
guanto a ocorréncia de prescri¢cao das infragc6es disciplinares cometidas por
Magistrado.

Um exame apressado poderia levar o intérprete a supor que, silente
a LOMAN, as infragBes disciplinares cometidas por Magistrados néo esta-
riam sujeitas a prescricao.

Desnecessério € alongar-se nos evidentes motivos por que tal conclu-
sdo deve ser repudiada. O Ordenamento Juridico patrio ndo aceita a
imprescritibilidade, exceto quando expressamente prevista na Constitui¢cao
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da Republica, como ocorre em relacao ao crime de racisma, itli5e

a acao de grupos armados contra o Estado Democraticé, Attl\b. Res-
salte-se: mesmo os crimes hediondos, a tortura e o trafico ilicito de entorpe-
centes estdo sujeitos a prescricdo, ndo sendo razoavel o entendimento de
simples falta disciplinar de natureza leve, cometida por Magistrado, ser
imprescritivel.

A Lei Federal 8.12/90, que institui o Regime Juridico dos servido-
res da Administracéo Direta, Autarquica e Fundacional da Unido, dispde
sobre a prescricdo de infragdes disciplinares por meio dos comandos
insculpidos em seu art. 142.

A Lei Complementar Federal 73/93, que regula a Advocacia-Geral
da Unido, remete, mediante os preceitos insertos no ara@8, e art. 27,
caput, & préfalada Lei Federal 82/90 a regulamentagé&o da prescri¢éo de
infrac@es disciplinares.

A Lei Complementar Federal 75/93, que regula o Ministério Publico
da Unido, disp8e sobre a prescricdo de infracfes disciplinares por intermé-
dio das regras inscritas no art. 244.

A Lei Complementar Federal 80/94, quganiza a Defensoria Pu-
blica da Uni&o e do Distrito Federarerritorios, dispde sobre a prescri¢cao
de infragBes disciplinares mediante as normas contidas nos art.25@, § 7
art. 95, 8 7.

Haja vista a Lei Complementar Federal 80/94 também dispor sobre
normas gerais para as Defensorias Publicas dos Estados, editou-se o co-
mando insculpido em seu art. 184put o qual reconhece a competéncia
estadual para fixar os prazos prescricionais das infragdes disciplinares.

A Lei Federal n® 8.625/93, que estatui normas gerais para 0s Ministé-
rios Publicos dos Estados, é omissa quanto a fixacdo dos prazos para pres-
cricdo de infragBes disciplinares. Entretanto, tal siléncio ndo permite a ila-
cdo de que tais faltas sejam imprescritiveis. Em primeiro,lagagra ins-
crita em seu art. 80 ordena a aplicacao subsidiaria da Lei Complementar
Federal 75/93, tornando possivel, destarte, a utilizacdo da norma contida no
art. 244 deste Diploma. Em segundo Iyugaso se entenda inaplicavel este
ultimo preceito legal, deve-se atentar para o fato de a Lei Federal 8.625/93
caber estabelecer normas gerais sobre os Ministérios Publicos dos Estados,
a semelhanca do escopo da Lei Complementar 80/94 em relagcdo as
Defensorias Publicas dos Estados, a qual, como ja se afirmou, reconheceu,
mediante 0 comando insculpido em seu art. é8dut, a competéncia esta-
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dual para fixagdo dos prazos prescricionais de infragdes disciplinares co-
metidas por Defensores Publicos. Assim, é possivel inferir-se que se enten-
deu caber aos Estados, ao editarem as respectivas Leis Complementares
que veiculem o Estatuto de cada Ministério Publico, fixarem os prazos de
prescricao de infracdes disciplinares.

A Lei Federal 8.906/94, que dispde sobre o Estatuto da Advocacia,
dispde sobre a prescricdo das infrac6es disciplinares por meio das normas
contidas em seu art. 43.

Como se vé, o Ordenamento Juridico brasileiro rejeita a
imprescritibilidade de infrages disciplinares.

4. LEGISLACAO APLICAVEL

Reconhecida a possibilidade de extingdo da punibilidade por infra-
¢ao disciplinar cometida por Magistrado, restaria perquirir seus prazos e 0s
casos de interrupgao.

N&o havendo diploma especifico, impde-se, para tal fim, a utiliza-
¢do, em carater subsidiario, das regras aplicaveis aos servidores publicos
em geral. Observe-se que, quanto aos membros do Ministério Publico da
Unido, tal utilizag&o foi expressamente prevista por meio da regra inscrita
no art. 287¢aput da Lei Complementar Federal 75/93.

Desde ja deve ser afastada a possibilidade de aplicacdo subsidiaria,
para o fim que ora se examina, de legislacéo estadual. Sendo as infracbes
disciplinares cometidas por Magistrados punidas de acordo com as regras
da LOMAN, evidente é que a respectiva prescricao também deve ser regu-
lada de forma nacional, o que s6 é possivel mediante a utiliza¢do subsidiaria
de lei federal. Por outro lado, aos Magistrados da Unido so6 restaria, em
qualquer hipo6tese, a aplicacao subsidiaria de lei federal, ndo havendo razdo
para que aos Magistrados dos Estados fosse negado idéntico tratamento.

Ademais, mesmo que se entenda - 0 que se admite apenas por amor
ao debate - ser competéncia estadual regular prescri¢ao de infragéo discipli-
nar cometida por Magistrado, tais normas nao foram editadas pelo Estado
do Rio de Janeiro. Destarte, em face da inexisténcia de regra estadual espe-
cifica, incide o comando insculpido no art. 368 da Constituicdo Fluminense,

0 gual, nesses casos, ordena a observancia das leis federais.

Como se vé, mesmo para aqueles que entendam competir ao Es-
tado disciplinar o tema ora sob exame, for¢cosa sera a deducao, em face
daregra inserta no art. 368 da Carta Estadual, de que a legislacéo fede-
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ral deva ser aplicada subsidiariamente, haja vista ndo existir lei estadual
especifica.

Nao se alegue que a norma contida no art. 368 da Lei Magna
Fluminense seja inconstitucional. Com o fim de ver declarada sua incompa-
tibilidade com a Constituicdo da Republica, foi ajuizada, perante o Colendo
SupremoTribunal Federal, ha mais de dez ano#c¢do Direta de
Inconstitucionalidade 246-5/RJ, sem éxito sequer quanto ao pleito de medi-
da liminar

Assim, em face do siléncio da LOMAN quanto & prescri¢cdo das in-
fracdes disciplinares cometidas por Magistrados, devem ser aplicados,
subsidiariamente, os dispositivos da Lei Federdl289D, a qual dispde
sobre tais prazos por meio da regra inscrita em seu art. 142,

5. PRESCRICAO INTERCORRENTE

Merece atencéo, contudo, o comando insculpido no art. 14218 3
Lei 8.112/90, o qual estatui que a abertura de sindicancia ou a instauracéo
de processo disciplinar interrompe a prescri¢ao até a decisao final proferida
pela autoridade competente.

A interpretacao literal do dispositivo acima transcrito poderia levar a
equivocado raciocinio no sentido de que, instaurada sindicancia ou iniciado
processo disciplinando correria prazo prescricional, mesmo que tais pro-
cedimentos se alongassem indefinidamerakentendimento deve ser re-
cusado por levar a imprescritibilidade das infragdes disciplinares, o que ja
se demonstrou ser repelido pelo Ordenamento Juridico brasileiro.

Julgando o Mandado de Seguranca 22.728-1/PR, relatado pelo emi-
nente Ministro MoreiraAlves, o Plenario do Colendo Supremidounal
Federal, por meio de venerando Aco6rdao publicado no Diario de Justica da
Unido de 13 de novembro de 1998, reconheceu ser possivel a ocorréncia de
prescricdo intercorrente nos procedimentos regulados pela Lei Federal
n° 8.112/90.

Assim, aplicando o preceito decorrente da combinacao do art. 152,
caput com o art. 167, da Lei Federal n®2/P0, o Pretdrio Excelso enten-
deu que o prazo maximo para o processo disciplinar é cento e quarenta dias.
Apos tal lapso de tempo, o prazo prescricional, interrompido pelo inicio de
processo disciplinarecomeca a fluir

Lancando-se méo de raciocinio similar ao utilizado para o processo
disciplinar, é facil inferir que, no caso de sindicancia, o prazo maximo para
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sua conclusao é sessenta dias, por forca da norma contida no art. 145, para-
grafo Unico, da Lei Federal n® 82090. Suplantado tal periodo sem que a
sindicancia tenha sido concluida, o prazo prescricional da falta que esta
sendo apurada recomeca a fluir

6. PrAZOS PARA PRESCRIQAO DA PRETENSAO PUNITIVA DISCIPLINAR

Nesse passo, ndo se deve olvidar que as transgressoées disciplina-
res punidas com adverténcia ou suspensao até trinta dias sdo apuradas
mediante sindicancia, haja vista o preceito inserto no artcapst, I,
da Lei Federal n° 812/90, enquanto as demais, mediante processo dis-
ciplinar, conforme estatui o comando insculpido no art. 146 do mesmo
Diploma.

Resta perquirir quais seriam 0s prazos prescricionais para as trans-
gressoes disciplinares, cometidas por Magistrados, enumeradas no art. 42,
caput da LOMAN.

6.1. Adverténcia

A pena de adverténcia, prevista no art. é&hut |, da LOMAN é
idéntica a punicdo de mesmo nome enumerada no art. 127, |, da Lei Federal
8.112/90.Assim, a pretensdo punitiva relativa a tal falta se da em cento e
oitenta dias, por forca do preceito inserto no art. d&ayt, 111, deste Di-
ploma, prazo esse interrompido com a abertura da sindicancia, devendo,
entdo, esta ser concluida em, no maximo, duzentos e quarenta dias. Este
lapso de tempo é obtido pela soma dos sessenta dias para a conclusao ds
sindicancia aos cento e oitenta necessarios a prescri¢cdo da pretensao puniti-
va relativa a falta punida com adverténcia.

6.2. Censura

A pena de censura, prevista no art.c¢d#ut I, da LOMAN, nada
mais € do que a adverténcia com a cominacao acessoria regulada pelo co-
mando insculpido no art. 44, paragrafo tnico, do mesmo Diploma. O prazo
prescricional, por consequéncia, € idéntico ao desta.

6.3. Remocao, disponibilidade e aposentadoria compulsoérias

As penas de remocdo compulsdria, disponibilidade com venci-
mentos proporcionais ao tempo de servi¢o e aposentadoria compulsoria
com vencimentos proporcionais ao tempo de servico, previstas no art.
42, caput Il aV, da LOMAN, merecem anélise mais cuidadokss
punicdes restringem a atividade do Magistrado sem, contudo, eliminar
seu vinculo com a carreira. Tém, portanto, semelhan¢ca com a suspen-
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sao, aplicavel aos servidores publicos e prevista no art. 127, 1l, da Lei
Federal 8.12/90.As transgressodes disciplinares sancionadas com sus-
pensdo prescrevem em dois armsyido comando insculpido no art.
142, caput, Il, deste Diploma. Deve ser relembrado, outrossim, que a
aplicacéo de tais sancdes depende de processo disGiptigalado pe-

los preceitos insertos no art. 27 da LOMAN.

A luz do previamente sustentado, ndo ha como duvidar de que, apos
a instauracéo de processo disciplinar contra Magistrado, ocorra prescrigdo
intercorrente.

As regras inscritas no art. 27 da LOMAN prevéem, sem incluir o
prazo para decisao, quarenta dias como periodo necessério a instrucdo e
apresentacao de alegacdes finais. Aplicando-se analogicamente o pre-
ceito inserto no art. 16¢aput, da Lei Federal 8112/90, o prazo para
decisédo sera de vinte dias, totalizando, portanto, sessenta dias o periodo
compreendido entre a instauragdo do processo disciplinar e sua conclu-
sdo.

Dessa forma, nos casos de remoc¢ao compulsoéria, disponibilidade
com vencimentos proporcionais ao tempo de servigo e aposentadoria
compulséria com vencimentos proporcionais ao tempo de servico, a pre-
tensao punitiva prescrevera em dois anos, sendo tal prazo interrompido
pela instauracdo do processo discipljrtavendo entdo este ser encer
rado em dois anos e sessenta dias. Novamente, este lapso de tempo é
obtido pela soma dos sessenta dias para a conclusdo do processo disci-
plinar aos dois anos necessarios a prescri¢cao da pretensdo punitiva rela-
tiva a falta punida com suspenséo.

6.4. Demissdo

A pena disciplinar de demissao, prevista no art.cdput VI, da
LOMAN, evidentemente, sO é aplicavel a Magistrados que ainda néo te-
nham sido vitaliciados. Nesses casos, tornar-se-ia idéntica a de mesmo nome,
enumerada no art. 127, lll, da Lei Federal2/90, a qual, em obediéncia a
norma contida no art. 142aput |, deste Diploma, prescreve em cinco
anos.

Sucede que, ao contrario dos servidores publicos, a pretensao puniti-
va relativa a tal falta é eliminada pelo vitaliciamento. Nos casos, entretanto,
em que o processo disciplinar seja instaurado antes da declaracdo de vitali-
ciedade, esta fica suspensa. O prazo prescricional, a partir de entdo, sera de
cinco anos - periodo de tempo em que prescreve a pretensdo punitiva relati-
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va as faltas sancionadas com demissao - somados aos sessenta dias para
conclusao do processo disciplinar

7. ConcLusAo

Pelo exposto, a pretenséo punitiva disciplinar relativa a qualquer fal-
ta cometida por Magistrado esta sujeita a prescricdo em prazos que variam
de cento e oitenta dias a cinco anos e sessenta #as.
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Eca E A PoLiTica *

FeErRNnANDO WHIT AKER DA CUNHA
Desembagador dar'J/RJ

O centenario de falecimento de Eca de Queirds (1845-1900), em sua
espacosa casa de Neuilynseja uma releitura de sua obra sob diversos angu-
los, entre os quais 0 seu posicionamento em face do fendmeno politico.

Sua obra em geral é uma reflexdo sobre a politica mundial de seu
tempo, comdackgroundde sua ferina critica social. Enquanto Dostoiévski
foi romancista-fildsofo, ele se tornou penetrante ficcionista-sociélogo.

N&o era, pois, um “alienado”, mas, embora sofisticadamente, um in-
guieto diante dos desajustes de sua época, considerando o povo o verdadei-
ro motor da Histéria, profligando as ditaduras e lutando pelo direito de
peticao que, como € sabido,gurnormativamente na Declaragéo de Direi-
to da Pensilvania (art. XVI), que influiria na Constituicdo Americana, e
pelo direito de revolucédo. Ideologicamente, era um discipildtdeHugo
e Proudhon, adotando um vago socialismo.

Preocupava-o a necessidade inadiavel de uma elite dirigente e esclarecida,
de uma politica de idéias, enraizada em firme solo doutrinério, censurando, por
isso, a inépia dos partidos e a retdrica vazia utilizada por eles.

Proclamava a géncia de tese “menos liberalismo e mais carater”
(aprovado em 1° lugar para a carreira consular e merecendo a Bahia foi
escandalosamente preterido e designado para Havana).

Chamavam sua atencao as questdes tributarias e bancarias e mostrava
que do estimulo a poupanca adviria o crédito.

N&o era, a rigouum republicano (apesar de escrever para o jérnal
Republica, sugido em 1870) ou um revolucionario, mas um monarquista
constitucional, embora efllustr e Casa de Ramigs ferido em seu @u-

Iho nacional pelo “Ultimato” que a Inglaterra dera a Portugal, para que se
retirasse da Africa, defendesse a aristocracia e o colonialismo, cantando as

* Por motivo do centenario do falecimento de E¢a de Queir6s.
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velhas tradi¢c@es lusitanas. Indevidamente, alguns o vinculariam ao posterior
fascismo portugués, porgque, em substancia, era um lidimo democrata que
denunciava um mundo ultrapassado e uma sociedade em crise.

Seus livros, tanto os de ficcdo que, em certa fase, seguiram o modelo
naturalista, experimental e documental fundado nas coordenadas biol6gi-
cas, na filosofia positivista e no determinismoTdéne, como os de
artigos-estudos (“Cartas de Inglaterra”, “Ecos de Paris”, “Uma Campanha
Alegre” etc.) tiveram grande repercussao no Brasil pela irreveréncia que os
caracterizava, expressa numa linguagem plastica e colorida, que, todavia,
nunca chegou a concisdo machadiana, e, como obsengeud®benna,
pelo fascinio que nos despertava a cultura francesa, cuja magia impregnava
0 admiravel autor d® Primo Basilio, elaborado quando era ele diplomata
na Inglaterra, onde, certamente, aprofundou-se no conhecimento de Charles
Dickens, como se abeberara em Flaubert, no “divino Balzac”, em Renan e
em Zola, que visitaria em Paris, quando consul nessa urbe sedutora.

Os artigos de Eca, cujo primeiro biografo, Miguel Mello, que era
brasileiro, chegaram a provocar agitacdo em Pernambuco, como
detalhadamente o exp8em, Arnaldo Faro e Paulo Cavalcanti, ndo s6 pelas
criticas a D. Pedro Il, que viajava pela Europa, como pelos protestos
pelos direitos autorais ndo pagos, por inércia do monarca, que evolui-
ram para a ridicularizacdo dos brasileiros, em que pesasse seu avl
desembagador ter trabalhado no Brasil, seu pai, também magistrado,
ter nascido aqui e ter tido ele uma ama pernambucana. O seu persona-
gem, o esgalgo e frivolo Conselheiro Acacio, “D. Quixote da burocra-
cia”, chegou a ser utilizado como instrumento de combate na politica
brasileira, como demonstra a coletahéma Acaciana, injustamente
dirigida contra o admiravéllberto Torres.

A Eca atraia o profetismo politico (Alvaro Lins, alids, notou que ele
buscava “no fendmeno da decadéncia os motivos politicos”), mas se acer-
tou com relacdo ao kaiser e ao advento da China, como poténcia,
equivocou-se sobre o fim da monarquia brasileira que fragmentaria o pais,
em “cacos de um grande império” e sobre a unido da Europa pela
desnacionalizagédo de suas partes componentes (€ indiscutivel, contudo, a
sua afirmacéo de que o Brasil deve ser brasileiro e ndo “feito com velhos
pedacos da Europa”).

Essa questdo agitada na Franga, em maio de 2000, merece, pois, aten-
¢ao por sua indiscutivel importancia. Pelas colundsghro se debateu a
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possibilidade ou ndo de uma Constituicdo para a Europa, em que as nac¢des
seriam coloracdes locais de um Estado maiomo as moedas sdo uma
tonalidade geogréfica do euro, moeda a que ainda ndo aderiram a Inglaterra,
a Suécia e a Dinamarca. Ebs Maias,Eca de Queirds prega os Estados
Unidos da Europa.

A histéria e a cultura européias, marcadas pela disparidade, conspi-
ram contra essa idéia globalizante.

E verdade que o federalismo de regifes parece tornar-se o destino do
Estado Federal, que Bernard Barthalay considerava dificil defamido
certo que, como observa Michael Reagan o “federalism old style is dead”.

Hé& que repensar-se, por conseguinte, entre outras coisas, as questdes
do “Federalismo Hegemonico” e da atribuicdo dos poderes enumerados e
residuais.

Se a Constituicdo para a Europa abranger apenas os Estados da C.E.E.,
havera duas Europas e eles configurariam uma nova espécie de Federacao
ou uma Confederacdo. Nessa ultima, se ela for tipica, ha que resguardar o
direito de secessao e prev@mo exemplos anteriores, a hegemonia de um
dos Estados confederados que teria poder politico de maior voltagem. Essa
a razao pela qual o filésofo Kant, que aspirava a “paz perpétua”, descartou
a idéia de um Estado Mundial, como o havia feito Hobbes, optando por
uma espécie de Estado federal.

As divegéncias culturais entre os paises europeus, e neles mesmos,
sdo inocultaveis, em razao do problema das etnias, das minorias nacionais e
das redistribuicdes territoriais em virtude das guerras ou das transformacgoes
institucionais de certos Estados, como a Russia, cuja Constituicdo de 1993,
exemplarmente democratica, consagrando os direitos inalienaveis, adverte
em seu preambulo que regula um complexo estado multinacional, atenta as
peculiaridades da patria comum.

Essa exortacdo seria aplicavel, de modo geral, a todos os paises euro-
peus, inclusive ao Reino Unido, as voltas com o bilingliismo de Gales a da
Irlanda e com os nacionalismos irlandés e escocés, que obtgvautono-
mia legislativa, sendo certo que em o norte da Escocia também se fala o
gaélico, havendo até dicionarios a respeito, e nas ilhas Shetland centenas de
palavras tém origem norueguesa. A Bélgica tentou solucionar seus choques
culturais com a adocao do Estado Federal.

A Espanha tem quatro linguas, além de dialetos, permitindo as
regides autbnomas legislar sobre Direito Civil, lutando, ainda, contra o fa-

244 Revista da EMERJ, 4, n.13, 2001



natismo independentista de alguns bascos, que ndo envolve os bascos fran-
ceses, em geral.

A Suicga, igualmente, com quatro idiomas, € uma complexa tessitura
social controlada por objetivos comuns.

Na Italia, formada somente no século XIX como a Alemanha, com
varios dialetos, o norte industrializado pleiteia a independéncia.

Criac0es artificiais como a lugoslavia &cnecoslovaquia vieram a
se desfazer

Mancini, em sua classica dissertag8obire a Nacionalidadé&, ad-
vertiu que “ndo h& nacdo da Europa moderna que néo conserve ainda hoje
em alguns tracos caracteristicos certos vestigios das qualidades étnicas das
racas primitivas”.

Napoledo viu claro que a “Europa ndo estara tranquila até que as
coisas estejam assimcada nacapseus Limites Naturais”.

E claro que a nova feigdo comunitaria da Europa imp&e um novo
direito (comercial, bancario, civil, penal etc.), e mesmo uma “linguagem
juridica comum”, como nota o professor Diogo Leite Campos (“A unifica-
¢ao do direito financeiro como pressuposto e consequéncia da unido euro-
péia, emRevista de Dirito Comparado,n® 16"), e que Montesquieu lo-
brigava o Direito das Gentes, “como o Direito Civil do universo”, mas isso
nao deve constituir uma visédo utdpica, como a do direito mundial, nem a
aceitacdo da possibilidade de uma constituicao Unica para o velho continen-
te ou mesmo de um Direito Constitucional comum para a Europa, pois ele é
reflexo de uma cultura, de uma histéria s6ciopolitica e de nada adiantaria
ter uma Constituicdo, como diz Gordilho, sem estar neéa.
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MoNoGRAFIASs DE EsTAaGIARIOS DA EMERJ

APRO\ADAS PELAS BANCAS, EM EXPOSICAOORAL, NO FINAL DO
CursobDE PRERRACAO A CARREIRA DA MAGISTRATURA

SecunDO SEMESTRE DE 2000

(Os trabalhos monogréficos se acham a disposi¢do doggstios
para fins de estudos e pesquisas na Biblioteca da EMERJ

AGENCIAS REGULADORAS: UMA NOVA FORMA DE
ATUACAO DO ESTADO

ADRIANA GOMES DE SOUZA

Noc¢des sobre a atividade ordenadora do Estado e sobre as
privatizagdes e as desestatizagdeBanoeiro Mundo, bem como sobre ques-
tOes relevantes da funcdo reguladora na experiéncia brasileira (122 p.).

CLASSIFICACAO DE CREDIT OS NA FALENCIA

ANA CLAUDIA OLIVEIRA GERVASIO DE OLIVEIRA

Noc¢des sobre as classes de credores habilitados na faléncia, sua divi-
séo e os aspectos controvertidos na legislacéo e na jurisprudéncia (90 p.).

O DIREIT O A INTIMIDADE DAS PESSOAS PUBLICAS

ANDREA HADDAD REIMANN

Exame monogréfico do direito a intimidade das pessoas publicas no
contexto dos direitos e garantias individuais (Direitos da personalidade e da
liberdade de pensamento) (91 p.).
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GUARDA COMPARTILHADA

DANIELA DE MENDONCATAPAJOS GOMES

O conceito do patrio poder e da guarda dos filhos d& inicio ao estudo
da monografista, que inclui as modalidades da guarda e sua aplicagéo no
direito brasileiro (82 p.).

DANOSAMBIENT AIS E RESPONSABILIDADE PENAL (uma
visdo brasileira)

DANIELLA FIALHO SARAIVA SALGADO

Meio ambiente e ecologia: seus conceitos. A infracdo por dano
ambiental e a respectiva responsabilidade penal (67 p.).

ACAO POPULAR E SUA EFETIVIDADE

ELIZABEL VERONICA DRABZYNSKI MOURAD

Origem e desenvolvimento da acao popuslaas caracteristicas e seu
processo. Consideracdes sobre a tramitagdo da acdo popular (75 p.).

PRINCIPIOS GARANTIDORES DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL

FABRICIO FERNANDES DE CASTRO

O processo e a Constituicdo. Os principios e o devido processo
penal. Os principios processuais derivadodumprocessOs oito prin-
cipios consagrados na Constituicdo sdo comentados pelo monografista
(127 p.).

A AUTONOMIA DO DIREIT O DA INFORMATICA

HAMURABI ALMEIDA DE FAULA NOVAES

Estudo sobre as acepcdes da expressao “Direito da Informética”
e dos termos Informatica e informacé&o e sua utilizagdo na informatica,
na telecomunicacdo e na telematica, bem como sobre sua autonomia
principioldgica e suas relagdes com os demais ramos do direito
(164 p.).
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RESPONSABILIDADE CIVIL ENTRE MARIDO E MULHER

IZABEL CRISTINA GUERREIRO

Precedida de estudo sobre o casamento, a separacgéo judicial e os ali-
mentos, a estagiaria examina o discutido tema da responsabilidade civil en-
tre marido e mulher por motivo de separacdo culposa, e resume em trés
grupos as condutas que ensejam a separacdo do casal e as reparacdes (
natureza diversa (¥ p.).

PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

JOAO CLAUDIO CARESTIAO DASILVA

A conceituacdo do principio da insignificancia € precedida de es-
tudo sobre o crime, sua evolugdo histérica e elementos estruturais, como
a tipicidade e a culpabilidade, concluindo com o exame das questdes
relacionadas com o direito dito “alternativo” e a influéncia da doutrina
alema (121 p.).

RESPONSABILIDADE CIVIL DOS HOSPITAIS A LUZ DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

LETICIA TINOCO DE RULA BRANDAO

Estudo sobre a responsabilidade civil dos hospitais, antecedido de
consideracdes sobre a responsabilidade civil em geral e no direito do consu-
midor (62 p.).

UNIAO CIVIL

MARCIA ARAUJO SIQUEIRA

Estudo das unides sexuais. A unido civil. A unido civil e a sociedade
brasileira. Estrutura juridica do tema (99 p.).

INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL PARA UMA
SOCIEDADE ABERTA

MARIA DAS GRACAS JOVENTINO DIAS

Séao examinados os diferentes métodos e elementos de interpretacéo
na hermenéutica constitucional e os principios constitucionais, precedidos
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de questdes de hermenéutica e de processos de interpretacdo. Seguem-se
consideracdes sobre a sociedade aberta segundo os intérpretes da Constitui-
¢ao e sobre a Lei n°9.868, que disciplina o processo e o julgamento da a¢do
direta de inconstitucionalidadel@p.).

A COISA JULGADA NASACOES COLETIVAS

MARIA TERESA GUIMARAES BELCHIOR

Estudo sobre o principio da efetividade do processo, da teoria da
relativizacéo e do autor coletivo, precedido de no¢fes da coisa julgada e das
acoes coletivas (b p.).

USUCAPIAO ESPECIAL URBANO DE TERRAS DEVOLUTAS

MARLEI RODRIGUES E SINA

Aspectos gerais do usucapido examinados pelo estagiario
em monografia sobre o usucapiao especial urbano, o sujeito e os requi-
sitos da posse, a area usucapivel e o usucapido de terras devolutas

(77 p.).

GARANTIAS, PRIVILEGIOS E PREFERENCIAS DO CRE-
DIT O TRIBUTARIO

MELQUIADES A. AGUIRRE

Exame minucioso do crédito tributario, dando-se os conceitos de ga-
rantia dos privilégios e da preferéncia, com anexos da legislacao tributaria
pertinente (159 p.).

CRITERIOS ATRIBUTIV OS DE NACIONALIDADE ORIGI-
NARIA A LUZ DOS ELEMENT OS DO ESTADO E A TENTATIVA
DE SUPRESSAO DAAPATRIDIA

MIRELA ERBISTE

Com estudo do conceito e elementos do Estado, da soberania, do
povo e de seu territério, a monografia examina o Direito da nacionali-
dade originaria e derivada, para concluir e se deter na preocupacdo da
sociedade internacional de tentar suprimir ou evitar a ocorréncia de mais
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apétridas, uma situacao lamentavel no mundo. Dai a indicacdo dos di-
plomas, convencdes e protocolos internacionais que se relacionam com
o problema (81 p.).

DESCONSIDERAQAO DA PESSOA JURIDICA NO DIREI-
TO DE FAMILIA

NILMA LUCIA PATRAO DIAS PAMPLONA CORTE REAL

Para apresentar consideracdes a respeito da desconsideracédo da
pessoa juridica apontou a monografista as teorias sobre a natureza juri-
dica e os aspectos dos atos abusivos por ela praticados. Além de exami-
nar também as teorias da desconsideracédo da pessoa juridica em geral,
tratou da especifica desconsideracdo da pessoa juridica no Direito de
familia (105 p.)

ALTERACAO DE REGISTRO CIVIL EM DECORRENCIA
DA MUDANCA DO SEXO

PATRICIA DOMINGUES SALUSTIANO

Além de um breve histérico sobre o transexualismo e 0s tipos sexuais
an6malos, apresenta o direito a integridade fisica e moral e a questao da
alteracdo do estado da pessoa (88 p.).

ASPECTOS DA REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

PATRICIA MURAD

O problema da inseminacdao artificial, em suas diversas formas,
é examinado sob os aspectos religioso, psicolégico, ético e juridico
(144 p.).

O AVISO DE COBRANCA

PATRICIA WANDERKOKE GONCALVES

A matéria é tratada no ambito do Direltdbutario, com estudo da
natureza e do alcance do aviso de cobranga (129 p.).
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MANDADO DE INJUNCAO: EM BUSCA DA EFETIVIDADE
DA CONSTITUICAO

RACHEL BRUNO ANASTACIO

A origem e 0s aspectos histdricos e processvia@o geral e julga-
mento da injuncdo. Distingdo entre o0 mandado de injuncdo e a agéo de
inconstitucionalidade por omissédo (130 p.).

A INVERSAO DO ONUS DAPROVA NO CODIGO DE PRO-
TECAO E DEFESA DO CONSUMIDOR

RODOLFO LENAS

O estagiario p6e em confronto a questao do 6nus da prova tratado no
Processo Civil e no Codigo de Defesa do Consunidon exame final da
necessidade de manifestacao judicial prévia, determinando seja invertido o
Onus de produzir prova para que ocorra a inversao (94 p.).

DIVORCIO DIRET O NO DIREIT O BRASILEIRO

RODRIGO JOSE BALDI LOEWENKRON

Exame da acgédo de divorcio no Brasil e em outros paises, e dos efeitos
do divércio direto, precedido de elementos histdricos da familia, do casa-
mento e de sua crise (55 p.).

TRAFICO DE MULHERES

SARABEZERRADE MENEZES COSA

Evolugéo juridica sobre o problema do tréfico de mulheres, os aspec-
tos gerais, a legislacdo e a protecéo dos direitos humanos (69 p.).

EXTINCAO DAS SERVIDOES PREDIAIS

SERGIO BAALBAKI

Estudo sobre as serviddes prediais, seus principios, a distin¢ao frente a
outros institutos, classificagéo e formas de sua constituicéo e extingéo (87 p.).

DA CEDULA DE CREDITO BANCARIO: NOV O TiTULO DE
CREDIT O EXTRAJUDICIAL

TAISSA SALLES ROMEIRO

A par de nocdes sobre o contrato de abertura de crédito, a monografista
da o conceito, aponta a natureza juridica e estuda questdes relacionadas
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com a transferéncia (endosso) da cédula de crédito bancéario. Examina,
ainda, os procedimentos judiciais de cobranca com base no mesmo titulo

(75 p.).

A INCONSTITUCIONALIDADE DA PRISAO COMO
CONDICIONANTE AO DIREIT O DE RECORRER EM LIBERDADE

TATIANA DA COSTA BORGES GRXINA

Evolucéo histérica da pena de priséo e o direito de recorrer da deci-
sdo condenatoria. A prisdo cautelar frente ao direito de recorrer em liberda-
de. A vigéncia do art. 594, do Cédigo de Processo Penal, em face do princi-
pio constitucional dainocéncia. A inconstitucionalidade do § 2°, do art. 2°,
da Lei n° 8.072/90 (137 p.).
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