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Jufzes do Estado do Rio de Janeiro na

Academia Brasileira de Letras

A atividade intelectual dos jufzes se manifests, principalmente, atra-

ves de seus julgamentos, por sentengas e ac6rdaos, quando a decisao da

causa exige uma aperfeigoada fundamentacao para o esclarecimento do di-

reito invocado pelas partes, a luz da norma legal. Mas o conhecimento pro-

fundo que adquirem, merc§ de viva inteligencia e dedicagio, permite que

alguns se revelem escritores nas letras juridicas, em que se destacam com

magnificas obras, sempre referidas na solucao de controversies com temas

sobre os quais tern palavra autorizada.

Contudo, tambem em outras formas de producao intelectual, fora da area

juridica, muitos magistrados tern revelado pendores para a literatura, sem preju-

izo do exercicio diario da func3o judicante. Em alguns casos, muitos eram es

critores, poetas ou contistas, antes do ingresso na magistratura e outros se

revelaram cultores das artes e das letras depois de integrados na carreira.

Por iniciativa da Associaga*o dos Magistrados do Estado do Rio de Janei

ro e do Institute dos Magistrados, ou dos pr6prios Juizes, ja se acham editadas

obras em prosa ou em verso, iangadas em concorrida tarde de autografos.

Por ocasiao de Exposigdes periddicas do MUSEU DA JUSTICA, situ-

ado no 3° andar do antigo Palacio da Justica (Rua Dom Manoel, n° 29),

fizeram parte do acervo exibido, os trabalhos literarios de diversos magistra

dos. Na mostra especial com a denominagao de "Magistrados em Prosa e

em Verso", figuraram muitos livros e trabalhos literarios de ilustres figuras do

nosso quadro de primeira e segunda instancias. Importantes refer§ncias s3o

feitas no seio da classe dos juizes as obras, no campo da escultura, tam

bem ali exposta, do grande escultor e Desembargador Deocleciano de Oli-

veira, com razSo denominado "O Escultor da Justica".

Recentemente, o Museu da Justica promoveu pesquisa e, numa ou-

tra exposicao, em que reuniu informes sobre a vida e a obra de alguns

magistrados academicos do Estado, que chegaram a ser eleitos membros

da Academia Brasileira de Letras. Foram eles Sylvio Romero, Juiz em Paraty;

Graga Aranha, Juiz na cidade de Campos e depois, em Santa Leopoldina,

Espirito Santo; Raymundo Correa, Juiz em Cantagalo; Ataulfo de Paiva, Juiz

na entao Capital Federal (Rio de Janeiro) e, posteriormente, Ministro do Su

premo Federal; Adelmar Tavares, Juiz de Direito no Rio de Janeiro e

Desembargador no Tribunal da Relacao do Estado; Pontes de Miranda, Juiz

de Vara de 6rfaos e SucessSes, tambem da Capital e Desembargador do

antigo Tribunal da Relacao do Estado do Rio de Janeiro.

Decio Xavier Gama - Desembargador do TJ/RJ
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SUMARIO

Propriedade de Fato? 15
Luiz Roldao de Freitas Gomes - Desembargadordo TJ/RJ - Presiden-

te da Sitima CSmara Civel e Professor Titular de Direito Civil da Uni-

versidade Federal Fluminense.

O criterio economico para a vida util de um bem. O desfrute economico

como fundamento para se proclamar a propriedade economics. O con-

trato de "Leasing" pelo prazo daquela vida util. Desse modo, teriamos

duas propriedades: a jurldica do arrendadore a economics do arrenda-

tario. Seriacablvel no Direito das Coisas.oconceitodedominio extra-

vasar as relacoes economico-financeiras? Clovis disse o que entendia

como sendo a propriedade, mas preferiu n§o definir, na lei, aquele direi

to, como tambem nao o fizeram o BGB e o Cod. Civ. Portugues. Contro-

versias resolvidas pelas cortes feudais, sobre a posse de terra e bens

mdveis, dentro do mesmo sistema. No Direito brasileiro foram enuncia-

dos os poderes de propriedade (art. 524 e 1.228 do antigo e do novo

Cod. Civ.) tal como no BGB. Adefinicao de Lafayette R. Pereira. O voto

do Des. Renato Maneschy na AP n° 2.874/87. Nao ha base para

invocaro desfrute econdmico do bem como fundamento, do direito de

propriedade, cujos poderes sao normativos no Direito brasileiro.

A CONSTTTUICAO DE 1988, A GlOBAIJZACAO E 0 FUTURO 22
Paulo Roberto Soares Mendonga - Procuradordo Municfpio do Rio de

Janeiro e Doutorem Direito - Prof. Adjunto da PUC -Rio, UNI-Rio e do

Mestrado em Direito da UNI - Candido Mendes.

Introducao. 1) ACarta de 1988: um a promessa de democracia. 1.1.0

Processo Constituinte. 1.2. Os embates ideolbgicos 1.3. A "Constitui

cao cidada" e os seus contrastes. 2) De 1988 a 2003: As mudancas

no Mundo, no Brasil e a Constituicao. 2.1 O impacto da "queda do

muro" sobre a Constituicao brasileira. 2.2. A Globalizacao e a estag-

naca*o economica. 2.2.1 As Emendas Constitucionais n° 5,6, 7,8,9,

de 1995 e a mudanca dos parametros econdmicos de 1988.2.2.2. As

privatizacdes e a mudanca do papel do Estado na economia. 2.2.3.0

Brasil no cenario internacional. 2.3. Aafirmacao da democracia. 2.4. A

outra face da moeda: as promessas nao cumpridas. 2.4.1.0 65° IDH

do Mundo. 2.4.2. A crise na seguranca publica e o crime organizado:

cidadania pela metade. 3) AConstituigaode1988eofuturo quarenta

Emendas depois. 3.1. A Globalizacao da etica e do "bem-estar". 3.2.

Inclusao social: a construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria.

3.3. Desenvolvimento sustentavel: a saida para a crise. 3.4. Efetivacao

dos direitos fundamentals. 4. Conclusao.
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A Reforma Processual de 2002 - Ligeiras AnotacSes - Lei n° 10.352, _ .

de 26.12.2001. Embargos Infringentes. 43
Wilson Marques - Desembargador do TJ/RJ e Professor da EMERJ

Embargos Infringentes -Art. 530 - Cabimento. Embargos Infringentes

contra acordao que julgou Apelacao. Embargos Infringentes contra

acordao quejulgou Acao Rescisoria. Embargos infringentes. Art. 531.

Procedimento. Julzo de admissibilidade. Art. 533 e 534. Embargos

Infringentes. Procedimento. Continuacao.

Internet e Responsabilidade Civil 5O
Semy Glanz Desembargador do TJ/RJ e Professor de Direito Civil

1. Conceitos. 2. Fundamentos. 2.1. Fundamentos da indicacao do

responsavel. 3. Responsabilidade contratual e extracontratual. 4. A

responsabilidade pelo fato das coisas. 5. A responsabilidade decor-

rente da Internet. 6. Dano Moral na Internet. 7. A nova protecao - o

Codigo de Defesa do Consumidor. 7.1. Conceito legal de consumidor.

7.2. Conceito legal de fomecedor. 8.0 Codigo do Consumidor abran-

ge os negocios pela Internet.

A Propriedade, as Invasoes de Terras e o Poder JudiciArio 66
Asclepiades Euddxio Rodrigues - Desembargador do TJ/RJ

1. Noticias da propriedade no Brasil. 2.As invasoes de terras, o MSTeo PT.

3. Positividade e altematividade do direito - garimpagem do direito justo.

Novos Rumos do Direito Penal: Os Tipos Penais e a Internet 77
Leticia de Faria Sardas - Desembargadora do TJ/RJ

I - Introducao. A sociedade formadora dos tipos penais. II - Aordem

penal no seculo XXI. Fragmentariedade do direito penal.

Descriminalizacao e neocriminalizacao. Fundamento para uma nova

reflexao. Ill -A Internet. Noticias histbricas. ImportSncia no mundo mo-

derno. Repercuss§onocampojuridico. IV-Neocriminalizacao? Es-

tudo de cases. Interpretacao dos Tribunals. V- Conclusao.

O Renascer da Neurocriminologia 9d
Libdrni Siqueira - Desembargadordo TJ/RJ e Professorde Sociologia

Henrique Ferri, o criador da Sociologia Criminal e a trilogia do delito: a

sua divisao dos criminosos em cinco categorias: nato, louco, habitu

al, ocasional e passional. Rui Barbosa ("Oracao aos Mocos") e a

profilaxia atual do crime. O Art. 12 da Exposicao de Motivos do Cod.

Penal e o Art. 13 do mesmo C6digo. As deformagSes geneticas e a
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Escola Positiva. Os avancos da Neurologia e da Engenharia geneti-

ca. Aplicacao da neurocriminologia na anulacao do testamento do ban-

queiro AmadorAguiar. A patologia genetica dos irmaos necr6filos de

Friburgo. Nao se pode negar a existencia do criminoso no contexto

da biogenese, psicogenese e sociogenese e condena-lo com base

no metodo juridico apenas.

Algumas reflexoes sobre os Novos Rumos do DiRErro 100
FelippeAugusto deMiranda Rosa-Desembargadordo TJ/RJe Sodotogo

I) Avigencia efetiva dos chamados "Direitos do Homem", como diver-

sos documentos internacionais rotulam o quadro dos Direitos Huma-

nos. Tema importante que surgiu apos a 2a Guerra Mundial. Afirma-

coes de principios e projetos como base da nova convivencia entre os

povos. Conferencias internacionais sobre violagao e desrespeito aos

principios garantidores dos direitos basicos adotados de que resultou

urn verdadeiro ideario mundial que se quis transformar em especie de

declaracao universal. II) As divergencias e diividas sobre a eficacia da

norma tern como exemplo a discriminacao de pessoas ou grupos.

Qual e o grau de confiabilidade dos Direitos Humanos no tocante a

discriminacao racial? O conteudo ideologico e o encontro em que se

afirmam liberdades e direitos individuais. Ambiente adequado tern que

ser democratico em sua essencia. A liberdade de expressao e essen-

cial. O respeito aos direitos humanos. Ill) O entendimento entre os

povos e integracao mundial no fenomeno da globalizacao. Ocorren-

cia de uma crescente uniformidade internacional da ordem juridica.

Legislacoes que se interpenetram, mas ha dificuldade do transplante

de alguns principios que exigem adaptacdes. Ficcao de ontem, reali-

dades novas depois. IV) Fenomenos semelhantes, que tambem exi

gem respeito, acontecem quanto a outros tipos de regulacoes

normativas comoos chamados direitos difusose no DireitoAmbiental.

A controversia na adoc3o do Protocolo de Kioto. O problema da agua

essencial a vida humana e o caso dos alimentos geneticamente

modificados.

Requiem para o sigilo no iNQUERrro Policial 112
Sergio Demoro Hamilton - Procurador de Justiga aposentado e Pro

fessor Universitario

A Lei n° 4.215 de 27/4/63 (art. 89, inc. XV) ja assegurava ao advogado

o direito de examinar amplamente o inquerito policial e a estranheza

manifestada, na ocasiao, pelo autor (Revista de Direito da Procura-
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doria-Geral de Justica, n° 1,1975, p. 28 e segs.). Deixou, entao de

existir o sigilo do inquerito. Aforma equivoca do art. 20 do CPP quanta

ao sigilo a criterio da autoridade policial. O novo Estatuto da Advocacia

e da OAB de 1994 (art. 7°) volta a suprimir o sigilo do inquerito para

advogado. Aopini§o deTornaghi e o art 5°, inc. LV da C.F./88 refere-se

a processo e nao a inquerito. O art. 14 do CPP e as diligdncias requeridas

pelo indiciado. E dbvio que o inquerito nao e peca instrutoria, por nao

ter o crivo do contraditorio, mas um procedimento administrativo pecu

liar com carater inquisitivo. Sugestao para nova redacao do art. 20 do

Cbdigo de Processo Penal.

Direito Individual Homogeneo. Uma leitura e releitura do tema 14IO
Humberto Dalla Bernardina de Pinho -Promotor de Justiga no Estado

do Rio de Janeiro, Professor da EMERJ e da UERJ.

O art. 81 (inc. Ill § unico) do CDC em cotejo com a teoria geral do

direito civil e as modernas tendencias do direito civil constitucional.

Natureza juridica do direito individual homogeneo. Afaculdade juridica,

o interesse, a pretensao, o direito potestativo e o direito subjetivo. A

origem comum como definicao defeituosa do CDC. Do direito subjetivo

individual complexo e o direito subjetivo coietivo nao se pode dizer

como sendo direito publico ou privado. Assim, o direito individual ho

mogeneo mais se afina com o direito subjetivo, tanto mais que pode

ser deduzido em juizo. E um direito divislvel, nao obstante o que

dispoe o inc. Ill do art. 81.

.Responsabilidade Civil dos Administradores de Instituicoes Financeiras 137
Maurfcio Moreira Mendonga de Menezes - Professorda Faculdade de

Direito da UERJ (Pds-Graduagao Lato Sensu) e Expositorna EMERJ

1. Introducao. 2.0 regime juridico especial das instituicoes financei

ras. 3. Responsabilidade dos administradores de instituicoes: primei-

ras consideracoes. 3.1. Evolucao historica. 3.2. Posicdes da Doutrina.

4. Breves comentarios acerca da evolucao da responsabilidade civil.

5. Panorama atual das responsabilidades do administradorde institui-

cao financeira. 6. Conclusao.

Da dispensa de ucitacAo na contratacao de 6rgao ou ektidade explorado-

ra de atividade econdmica

Eduardo Azeredo Rodrigues - Procurador do Tribunal de Contas do

Estado do Rio de Janeiro - Advogado e Professor da Universidade

Salgadode Oliveira (Universo)
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1. Introducao. 2. Impossibilidade de Aplicacao do art. 24, VIII, da Lei n°

8.666/93 as contratacoes que envolvam diferentes esferas federativas.

3. Conclusao.

Os Juizados Especiais CIveis: Enfrentamentos e a sua Real Efetividade

COM A CONSTRUCAO DA ClDADANIA 1 DO

Eduardo Oberg - Juiz de Direito Titular do IVJuizado Especial Cfvel

do TJ/RJ e Professor da EMERJ e da PUC/RJ.

1) A Guisa de Introducao. 2) Principiologia a ser prestigiada. 3) Em

torno da competencia em sede de juizados especiais. 4) As paries e

sua Representacao. 5) O Pedido. 6) O aproveitamento dos atos pro-

cessuais, as citacoes e as intimag5es. 7) As provas e o onus probat6rio.

8) Aresposta do reu. 9) Asentenca. 10) AlimitacSo dos recursos exis-

tentes nos Juizados Civeis. 11) As formas de execucao. 12) Os onus

sucumbenciais. 13) Aconstrucao incisiva da cidadania nos Juizados

Especiais Civeis.

Confissao de DIvida Tributaria 200
Jose" Jayme de Macedo Oliveira - Advogado e Professorda EMERJ

O pedido de parcelamento de debitos como confissio da divida. Legisla-

cao nesse sentido (Dec. Lei n° 5/75, art.230). Tn§s razoes em sentido

contrario: renuncia (forma de extincao de um direito), reconhecimento

(instituto tipicamente processual) e a confissao (meio de comprovacao

judicial da admissao de um fato ou da prova de ter ocorrido um evento).

A confissao determinada por um erro de direito n§o supre a falta de

causa jurfdica que ajustifique. Possibilidade da prova do erro elidindo os

efeitos da confissao. AJurisprud§ncia doTFR que admite retratacao da

confiss§o (AC 48.112/SP, Rel. Carlos Mario da S.Veloso e AC 38.113/

PR, Rel. Moacir Catunda). RE STF N ° 2.927/SP. Rel. Moreira Alves.

Denunciacao da Lide nas Acoes de Responsabiudade Civil do Estado 205
Alessandra de Souza Araujo- Ex-Delegada de Polfda. Defensora Publi-

ca no Estado Rio de Janeiro e Professora da Escola Superior da

Defensoria POblica.

Responsabilidade objetiva do Estado, com direito de ressarcimento

pelo verdadeiro causador do dano (servidor publico ou nio), em ac§o

regressiva. A denunciacao da lide ao causador do dano, nao obrigato-

ria, prevista no Codigo como forma de intervencao de terceiros. O Es

tado como unico reu na acao. Divergencia doutrinaria quanto a possibi-
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lidade de haver essa denunciacao pelo Estado. Admissao da assis-

tencia voluntaria por parte do agente. Denunciacao da lide pelo Estado

quando pretende provar o dolo do agente que o levaria a condenacao

Posicao hlbrida e a minoritaria.

Reducao da maioridade penal: Solucao? 215
Wagner Cinelli de Paula Freitas. Juiz de Direito do TJ/RJ - Mestre em

Politica Criminalpela London School ofEconomicsand Political Science

Myrian Sepulveda dos Santos - Professora de Sociologia do Departa-

mento de Ci&pcias Sociais da Universidade do Estado do Rio de Janei

ro, PhD em Sociologia pela NewSchool for Social Research (NY)

Aviolencia que parece nao encontrar limites. Arevolta e a indignacao,

na procura de medidas que garantam a seguranca contra a violencia,

fazem surgir a proposta de reducao da maioridade penal. Solucao, no

entanto, que parece ilusoria. O tratamento sensacionalista do proble-

ma pela Imprensa.Aineficaciadetal medida no combate ao crime e a

injustica da prisao de adolescentes com riscos de serem eles recruta-

dos pelo crime organizado. Os argumentos dos que defendem a redu

cao da maioridade penal. A lei para os crimes hediondos (1990) n§o

fez reduzir o numero dos crimes de extorsao mediante sequestra. Pri-

soes desaparelhadas, mesmo em paises desenvolvidos. Superlotacao

penitenciaria. Aimpunidade e a delinquencia infantil. Areforma legislativa

nao leva a reforma social.

A Incidence da Lei n° 10.259/2001 no Juizado Especial Criminal Estadual220
Cliudio Calo Sousa - Promoter de Justiga e Professor da EMERJ

Com o advento da Lei n° 10.259, de 12/7/2001, que instituiu os Juizados

Especiais Cfveis e Criminals no ambito da Justica Federal, deve-se

concluir que foi ampliado o conceito de infracao penal de menor poten-

cial ofensivo, devendo o novo conceito ser estendido a esfera estadual,

sob pena de se violaro princlpio constitucional da isonomia e o princi-

pio da razoabilidade, excepcionalmente os delitos para os quais haja

previsao de rito especial, face ao disposto no artigo 1° do referido diplo

ma legal, que admitiu a aplicagao da ressalva prevista no art.61, da Lei

n ° 9.099/95 a esfera Federal.

ASPECTOS MODERNOS DA1EORIA DA DESCONStDERACAO DA PeRSONAUDADE JURfcXCA fcfc&

Marcio Souza Guimaraes - Promotor no Estado do Rio de Janeiro,

Professor daFGVe da EMERJ
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Introducao. 1. A disregard doctrine. 1.1. Origem. 1.2 Pressuposto.

1.3. Requisites. 1.3.1. Teoria Menor. 1.3.2. Teoria Maior. 1.4. Efeitos.

2. Formas de efetivagao. 2.1. Desconsideragao direta. 2.2.

Desconsideracao Incidental 2.3. DesconsideracSo "inversa". 2. 4.

Desconsideracao indireta. Conclusoes.

AS FlLHAS DAS ESTRELAS EM BUSCA DO ARTIGO PERDIDO

Luiz Edson Fachin • Professor Titular da Faculdade de Direito da

UFPR

(METAFORA PARAA RUA DO 10.406) Surgimento e construcao do

projeto do novo Codigo Civil. Longo processo de elaboracao legislativa.

A ideia propriamente de 1969, com pedra fundamental em 1975, salvo o

trabalho de alguns "arquitetos" de 1960 e da tentativa de 1943. As alte-

racoes sensiveis, especialmente no Direito de Familia, em busca das

quais sairam-se emotivos os de maior e justificado interesse em busca

de niimeros como: 1.603,1.605,1.616 e 1.596 efinalmente do niimero

1.593.

O PRiNCfao da Vulnerabiudade: Fundamemto da Protecao JurIdica do 248
CONSUMIDOR

Jose' Ozdrio de Souza Bitencourt- Professorde Direito do Consumidor

1. Consideracoes iniciais. 2. ADefesa do Consumidor no Direito Bra-

sileiro. 3.0 Principio da vulnerabilidade do Consumidor. 3.1) O Prin-

cipio da vulnerabilidade na legislacao. 3.2. Publicidade e inversao do

6nus da prova. 3.3 Aplicac§o do Principio da Vulnerabilidade pelo Ju-

diciario. 4. Conclusao.

Corrup^AoTransnacional 266
Paulo C6sar Correa Borges - Promotor de Justiga - Professor de

Direito Penal da UNESP

A Lei n ° 10.467 de 11.6.2002 (art. 337-B, 337-C e 337-D) e os crimes

praticados por particular contra administracao publica estrangeira. A

Convencao Interamericana de Combate a Corrupcao. Os novos dispo-

sitivos previstos no C6digo Penal, segundo seu art. 7°, inc. II letras "a"

e "b". Hipbtese de excepcional extraterritorialidade condicionada. A

tipificacao dos crimes de corrupcao e trafico de influencia, contra a

administracao publica estrangeira para permitir a extradicio.
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A POLITIZACAO DO JUDIClARIO E MARKETING InSTITUCIONAL

Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho. Juiz de Direito do TJ/

RJ. Coordenadorde Direito Processual Penalda EMERJe Coordena

dor de Mestrado em Direito da Universidade Estacio de Sa.

I. Introducao. II. AtivismoePolitiza9aodoPoderJudicia1io.nl. Marketing

Institutional como Exigencia da Sociedade Moderna. IV. Conclusao.

CONTRATOS DE AdESAO: LlMITE DE JUSTIQA DO DlREITO

Maria Cristina de Brito Lima. Jufza de Direito do TJ/RJ. Mestre em

Direito pela UGF. Doutoranda pela Universidade de Lisboa.

1. Importa'ncia e atualidade do tema. Fontes. 2. Contratos de adesao:

Um momento inicial. 2.1 Clausulas contratuais gerais. 2.2 Necessida-

de conformada. 3. Regime brasileiro dos Contratos de Adesao. 3.1

Contratos de Adesio no Codigo do Consumidor. 3.2 Contratos de

Adesao no Codigo Civil. Clausulas Abusivas. 4. Riscos da contratacao

com base nos Contratos deAdesao. 5.0 Principio da Justica Contratual:

O controle do conteudo nos Contratos de Adesao. 5.1 Meios de con-

trole. 5.2 Controle judicial concreto. 5.2.1 Na formacao dos Contra

tos: Efeitos. 5.2.1.1 Recurso a criterios formais: a boa-fe. 5.2.1.2

Outros recursos. 5.2.2 Na Alteracao das circunstancias. 5.2.2.1 Da

Revisao. 5.2.2.2 Da Resolucio. 5.3 Controle Judicial Abstrato. 6. Re-

flexoes Conclusivas
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Propriedade de Fato?

Luiz RoldAo de Freitas Gomes'

Desembargador do TJ/RJ. Presidents da 7" Camara Clvel - Professor Titular de Direito

Civil na Universidade Federal Fluminense

1. Invoca-se hoje o chamado desfrute economico da coisa como fun-

damento para proclamar-se a propriedade economica.

Em primorosa conferencia, TendenciasAtuais do Leasing no Direito

Europeu", pronunciada no antigo Tribunal deAlcada Cfvel, o eminente Civilista

luso, Professor Diogo Leite de Campos1 explana que a vida util do bem e urn

criterio econdmico, tanto que, normalmente, usaram-se os criterios estabe-

lecidos na lei tributaria. Dal que o leasing e contratado pelo prazo daquela

vida util, para evitar a obsolescencia do bem, passando a conferir verdadeira

propriedade economica ao arrendatario, com Onus do dominio, tributacao,

transferencia etc.

A entender-se deste modo, haveria duas propriedades: a juridica, do

arrendador, e outra, economica, do arrendatario.

Esta ideia acabaria por extravasar as relacSes econdmico-financeiras

e passaria a informar o conceito de dominio.

Seria cablvel no Direito das Coisas? Mister se faz, primeiro, examinar

o conceito de propriedade em nosso Direito. TEIXEIRA DE FREITAS, em

Esboco do C6digo Civil, conceituava o dominio {direito de propriedade sobre

coisas) do seguinte modo: "e o direito real, perpetuo ou temporario, de uma

so pessoa sobre uma coisa propria (art. 3.704, n. 1), m6vel ou imbvel (arts.

378 a 410), com todos os direitos sobre sua substdncia e utilidade, ou so-

mente sobre sua substSncia, ou somente sobre sua substancia com alguns

sobre sua utilidade".

CLOVIS BEVILAQUA, em seus sapientes Comentarios ao Codigo
Civil de 19162, que o redigiu sob a influencia, em materia de Direito das

Coisas, das concepcoes abrigadas no BGB, esclarece: "A propriedade, con-

* A Nossa Senhora de Fatima, em permanente devofSo. A minha famllia (Maria Cristina, Livia
Maria, Luiz RoldSo Filho, Paulo Valerio, Beatriz e Maria Lufza). Aos funcionarios da Home

Care CUIOAR e as minhas secretarias, D. Sueli e D. Edna, em agradecimentos. Niter6i, 27 de

novembro de 2003. Dia de Nossa Senhora das Gramas.

'ATA, n°. 31,1998. p. 16 e segs..

2V. 3, Livraria Francisco Alves, 1958. p. 44/45.
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siderada como direito, e o poderde dispor, arbitrariamente, da substancia e

das utilidades de uma coisa, com exclusao de qualquer outra pessoa". E,

invocando a orientacSo do BGB, preferiu nao definir, na lei, aquele direito,

mas enunciar apenas os poderes que o compoem. Disciplinou, ainda, em

varios artigos (arts. 649 a 673) a chamada propriedade literaria, cientifica e

artlstica.

Os direitos do autor nao se consideram mais objeto de direitos reais

(art. 1.225 do novo Cddigo).

2. L. MOCCIA, ao tratar do modelo de propriedade inglesa3, explana

que a nocao de propriedade costuma ser entendida, assim como nas

Codificacoes do seculo XIX, de modo pragmatico, no sentido absoluto de

exclusivo do sujeito, sobre uma coisa (flsico), mdvel ou imovel, no centro do

sistema interno dos direitos reais, em oposicao aos direitos reais limitados

(ou menores) e a seu sistema externo, contraposto a categoria dos direitos

pessoais ou de credito. NocSo que difere, por outro lado, da posse. No mo

delo ingles se observa que o termo propertyreveste uma acentuada conotacao

patrimonialistica, que o torna amblguo aos olhos do jurista continental em

sua fundamental ambivalencia de usos: ora em urn sentido subjetivo, com

relacSo a uma variedade de direitos reais concernentes a utilidade de uma

coisa e ora - mais frequente - no sentido objetivo, com respeito aos bens,

materiais e imateriais, inclusive os direitos pessoais, na medida em que sao

considerados todos juntos elementos integrantes da riqueza de uma pes

soa, isto e, o seu patrimdnio visto do lado das paries contabilizadas como

ativo. Dai resulta, portanto, uma nocSo complexa, de acordo com a qual o

termo propertypode signrficar uma coisa flsica considerada (tangible thing),

seja direitos (rights ou, mais genericamente, interesses) com relacao a tal

coisa, seja ainda os direitos, como urn credito, relativamente aos quais inexiste

qualquer coisa fisica, vale dizer, os direitos por si considerados.

Identica extensio no sentido objetivo ou patrimonial do conceito de

propriedade sem, porern, apreciaveis consequencias do genero do modelo

ingl§s, verifica-se no direito continental. N3o e exato dizer que o termo

property nao seja traduzivel.

Todavia, no Direito ingl§s e nos paises de common law, o desapare-

cimento do regime feudal e a abolicio dos antigos real action e das regras

de direito possessdrio, modificaram a situacao.

Em decorrencia da riqueza mobiliaria, a inclusao nesta categoria de

grande variedade de elementos e consequencia de sua caracterizacao. As

sim, esta categoria acaba por acolher acervo de bens heterogeneos: coisas

9 "II modello inglese de propriety", in Olrltto Privato Comparato, Editore Laterza. p. 39.
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corporeas e incorporeas. Nestas, compreendidos os brevetes, criacoes inte-

lectuais e bens inerentes a atividade de empresas (como o aviamento),

jamais considerados como coisas. Esta concepcao foi estendida aos bene-

ficios sociais. Property, para os civilistas, nao significa conceituar os direi-

tos reais. Justifica-se porque as codes feudais resolviam as controversies

sobre posse de terra e bens moveis dentro do mesmo sistema. Aassimila-

cao de property& de patrimonio deu-se com o tempo.

A categoria de property na Inglaterra, como nos demais paises euro-

peus, a saber, a dos bens moveis corp6reos, foi acrescida e desenvolveu-se

do regime feudal de posse terrea com rico aparato de direitos anexos medi-

ante modelo, que excluia as coisas incorp6reas. Fala-se em newproperty,

que, sob versao pos-moderna, revela volta a tradicao medieval, quando se

cogitavam de bens patrimoniais. O termo "propriedade" vem utilizado com

referenda aos bens imateriais, desvinculado do aspecto fisico do seu objeto.

Esta ideia penetrou tambem no Direito norte-americano4.

O Direito Brasileiro optou, entretanto, por enunciar os poderes de pro

priedade (arts. 524 e 1.228 do antigo e novo C6digo Civil, respectivamente), a

exemplo do BGB, como ja visto.

Seu conteudo vem, por conseguinte, descrito em lei, consistindo no

uso, gozo, disposicao do bem e da faculdade de reave-lo de quern quer que

injustamente o detenha.

Eis por que LAFAYETTE RODRIGUES PEREIRA5 define o direito de

propriedade como "o direito real que vincula e legalmente submete ao poder

absoluto de nossa vontade a coisa corporea, na substancia, acidentes e

acessorios".

Em profundo trabalho, "Pour une renovation de la th6orie de la

propriete"1*, FREDERIC ZENATI, Professor da Universidade Jean Moulin, trans-

mite que o estudo do direito romano revela que o dominlum recala, na rea-

lidade, tanto sobre objetos corpdreos quanto incorporeos. A propriedade e

tradicionalmente caracterizada pela natureza do objeto.

Explana FREDERIC ZENATI7 que a opiniao dominante dos historiado-

res, que foi influenciada por deformacoes do Direito Romano na Idade Media,

e de que a distincdo entre coisa corpbrea e incorp6rea nao e uma distinc3o

dos objetos da propriedade, mas da propriedade e de outros direitos. O BGB

> Cf. GUIDO ALPA, Nuovo Dlrltto Private, UTET, 1985.

9 Direito das Cousas, Typ. Baptista de Souza, Rio de Janeiro, 1922.

8 In Revua Trlmestrielle de Drolt Civil, n° 2. 1993, p. 305.

7 P. 307 daquela Revista.
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foi fortemente influenciado pela doutrina alema do seculo XIX, que impulsio-

nou ao maximo a visao subjetivista do direito, na qual BARTOLO teve papel

decisive e e consubstancial a corporeidade dos direitos. BONFANTE8 admi-

te, porem, que as coisas incorp6reas tambem sao objeto de propriedade.

Os textos romanos, segundo SCIALOJA9, indicam a ideia de que a posse

esta na origem da propriedade no sentido da materializagao da relacao de

propriedade. BARTOLO e seus seguidores desenvolveram papel decisivo na

definicao classica de propriedade.

Segundo o Professor frances, a inexatidao no direito positivo da defini

cao romanista medieval de propriedade e patente. Se ser proprietario se

limitava ao direito de uso da coisa, bastaria que esta nao fosse frug ifera ou

que seu uso tivesse sido concedido a terceiro.

A definic§o classica deixa de ter correspondencia atual.

A maioria dos proprietaries reconhece-se pelo fato de que desfrutam

da coisa e de que tern a propriedade romana.A propriedade consagrada pelo

Codigo Civil e mais urn espaco do que um conteiido.

Em Roma, a qualidade de a coisa pertencer a alguem se agregam o uso

e o fructus, que podem seroutorgados ao nao-proprietario. O paradoxo de defi-

nir-se a propriedade com respeito ao direito de outrem se explica pelo prolonga-

mento de sua teoria feudal. Confundindo a propriedade e seu objeto, os pos-

glosadores acabaram por integraro direito real na estrutura da propriedade. Assim

surgiu a nocao de que o direito real desmembrou-se da propriedade.

E possivel no Direito frances conferir a propriedade uma leitura moder-

na. A posse cada vez interfere menos nos direitos incorpdreos.

Os poderes de uso, disposicao e gozo foram, na verdade, pincados pelos

glosadores e pos-glosadores, ao reexaminarem a definicao de propriedade.

Os poderes de uso, gozo, disposicao da coisa, correspondem a um

estagio historico. De qualquer modo, o atual Codigo Civil brasileiro, no art.

1.228, preserva os poderes do proprietario nos moldes tradicionais.

O Codigo Civil portugues tambem nao definiu direito de propriedade10.

Definiu, por outro lado, a propriedade pelo seu conteiido, isto e, pelos pode

res que a lei confere ao respectivo titular sobre a coisa, tal como fizeram os

jurisconsultos romanos atraves do Jus utendl, do Jus fruendi e do Jus

abutendi, conduz a solucoes que nem sempre sao exatas, dadas a elastici-

dade daquele direito e a funcao social que as leis modernas Ihes atribuem. E

tal o poder de compreensao e de expansao deste direito que, nao havendo

° Corso dl Dlrltto Romano, II; ps. 206/7.

9 Teoria della proprleta nel diritto romano, 1928.

10 Cf. ANTUNES VARELA, Codigo Civil Anotado, em comentdrios ao art. 1.302.
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nas legislates hodiernas senao um tipo de propriedade, esta pode revestir

as mais diversas modalidades. Os poderes do proprietario podem mesmo,

em alguns casos, ser inteiramente diferentes dos poderes que Ihes assistem.

Em outros casos, o que quer dizer que, embora juridicamente o direito seja o

mesmo, ele apresenta-se com conteudos diversos. Basta confrontar a situa

cao do proprietario pleno com a situacao do proprietario da coisa sobre a qual

recaia um direito de usufruto, ao qual falta o direito de gozo. Ou confrontar o

direito normal de propriedade com o antigo dominio dos bens dotais no qual

faltava, em principio, ao respectivo titular, o poder de disposicao sobre a coisa

(art. 1.746, n° 2). O conteudo nao serve, portanto, para atraves dele se formular

um conceito, embora no art. 1.305 (ja dentro do regime da propriedade) se faca

alusao ao conteudo de direito de propriedade. E explicita: apenas sobre coi-

sas moveis ou corporeas pode-se constituir o direito de propriedade.

Na enumeracao das faculdades essenciais que integram o dominio -

os direitos de uso, fruicao e disposicao da coisa -, a lei guiou-se menos por

um conceito cientifico do que por um puro criterio descritivo da propriedade.

Na Exposicao de Motivos do Codigo luso, o insigne Mestre acentua o

carater normativo do conteudo do dominio, reportando-se a conceitos do

Prof. ORLANDO GOMES, abrigados no Projeto anterior do C6digo Civil. Iden-

tico e o entendimento de STEFANO RODOTA, em seu magntfico trabalho

sobre "Propriety, Novissimo Digesto Italiano". No processo 06/301.458/81, o

culto Procurador de Estado, o saudoso Professor PAULO FRANCISCO RO-

CHA LAGOA, exarou o seguinte trecho em seu parecer: "Para enriquecer

essas modestas consideracoes, assinalamos uma decisao do Supremo Tri

bunal Federal alemao (Bundesgerichtshof) sobre a materia ora examinada e

na qual essa famosa corte constitucional adota o ponto de vista ora defendi-

do, no sentido de que a lei estabelece o conteudo (situagoes juridicas ativas

e passivas) do direito de dominio, inexistente que e, anteriormente ao con

ceito fixado pelo ordenamento, outro conceito desse mesmo dominio, de

ordem absoluta, a ser, por ele, ordenamento, passivamente aceito. Acitacao

do acordao se encontra em Francesco Romano, Diritto e obbligonnella

teoria del diritto reale, Napoles, 1967, p. 231:

"anche la Corte Costituzionale federate ritiene che I'imposizione di

obblighi alia proprieta possa non alterare la consistenza dell'istituto, e

si verifichi quindi una modificazione del contenuto e non una

eliminazione delta proprieta (espropriazione)".

Nao ha como duvidar, pois, a respeito do poder da lei ordinaria de

retirar do direito de dominio situacoes juridicas ativas, como, porexempio, a

faculdade de edificar, sem que tal situacao incorra em ablacao do direito de

propriedade e, pois, na ocorrencia de dever de indenizar. A situacao juridica
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de titular de dominio pode ter, conforme determinar o ordenamento, uma

superioridade das situacoes passivas sobre as situacoes ativas. E exata-

mente o caso que surge quando no Municlpio se declara uma area non

ed/ffcand/visando preservar um interesse coletivo. Esse interesse, alias (a

preservacaodo patrimdnio natural) e uma diretrizconstitucional federal (Emen-

da Constitucional n° 1, art. 180, § unico)".

Ve-se, porconseguinte, queoconteudodaquele magnodireitopromana

de sua formula legislativa. Nao tern assento em concepcSes doutrinarias

variadas, sejam quais forem os fundamentos.

Ao proprietario so se consolidam poderes inseridos no Codigo Civil e

seu direito dele decorre, nao se estendendo a situates outras.

Deste modo, quando se fala em propriedade econ6mica, com referen

da a seu entendimento no direito anglo-saxao, nao se pode estende-la a nao

ser a coisas corporeas, e nao a direitos e interesses.

Destarte, nao se pode estender a outros direitos o conceito de posse,

nem esta ha de ser interpretada como propriedade econdmica ou de fato, por

se estar no desfrute economico do bem, eis que dentre os poderes do direito

de propriedade nao esta aquele desfrute. Este decorre, sim, da posse, que e

um poder de fato sobre a coisa, mbvel ou im6vel.

Em primoroso voto vencido proferido naApelacSo Clvel n° 2.874/87, na

1a Camara Clvel, reproduzidos em seu livro ControveVsias Juridicas, Lumen
Juris, o saudoso e cultissimo Desembargador RENATO MANESCHY repor-

ta-se ao texto inicial de RUDOLF VON IHERING em sua obra Posse e Inter-

ditos Possessdrios, traducao deADHERBAL DE CARVALHO:

"Por que se protegera posse?

Ningu^m formula semelhante pergunta em relagao a propriedade. E

porque a protegao dispensada a posse tern, a primeira vista, algo de

estranho e contraditdrio. Efetivamente, a protegao da posse implica,

outrossim, a protegao do salteadore do ladrao; ora, como e porque o

direito, que incrimina o assalto e o roubo, pode reconhecer seus fru-

tos na pessoa de seus autores? Nao sera" isso aprovar e sustentar

com uma mao o que a outra persegue e repele?".

E prossegue:

"Poderes que o possuidorexerce de fato e nao de direito nao consthu-

em, por si mesmos, direitos subjetivos, mas os integram como ele-

mentos, formando-lhesoconteudo".

Nao ha duvida de que, no Direito da common law, em razao da

dicotomia entre a propriedade fiduciaria e a usufrutuaria, o direito invocado

com base no desfrute economico pode enquadrar-se na segunda,

remanescendo o dominio titulado com o bem11.

" MARIA JOAO e DIOGO LEITE DE CAMPOS, conf. A propriedade fiduciaria (trust).

Estudo para a sua consagrafSo no Direito portuguSs.
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Nao assim no Direito brasileiro, que nao conhece aquela biparticao.

Neste, quando se fala em desfrute economico, tem-se em vista a pos

se, que nao se confunde com o dominio e tern protecdo no piano pratico,

podendo conduzir ao usucapiao.

Em suma, nao ha base para invocar o desfrute economico do bem,

como fundamento do direito de propriedade, cujos poderes sao normativos.

Por conseguinte, nao ha fatos no Direito brasileiro sem protecao direta, como

dominio, do direito defluente do desfrute economico da coisa. Ha posse, nos

moldes do Codigo Civil, que nao justifica se transforme em propriedade eco-

nomica - inexistente - ou defato, inconcebivel.

Estas consideracoes visam despertar a reflexao sobre tema de rele-

vancia para o Direito nacional (propriedade, posse e outros, patentes, inven-

coes e beneficios sociais). ♦
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A Constitui9§o de 1988, a Globaliza?ao e o Futuro

Paulo Roberto Soares Mendonca

Procurador do Municlpio do Rio de Janeiro, Professor Adjunto da PUC-RIO, da UNI-RIO e

do Mestrado em Direlto da Universidade Candido Mendes

Introducao

No contexto dos quinze anos recem-completados da Constituicao

Federal brasileira, pareceu-nos recomendavel realizar um balance acerca do

que foi o periodo de vigencia da jovem Carta do Brasil, refletindo principal-

mente sobre as mudancas porela trazidas e as expectativas por ela criadas,

que nao se concretizaram por diferentes razoes.

Trata-se de um artigo voltado a uma panoramica do regime de 1988,

sem pretens5es de exaurir as discussoes contemporaneas sobre a Consti

tuicao brasileira, ate mesmo porque a extensao do trabalho n§o permitiria,

buscou-se identificar sob o angulo da politica e do direito as marcas princi

pals da institucionalidade democratica brasileira atual e como o Pais podera

se inserir em uma ordem internacional nos prdximos anos.

A estrutura expositiva compreende tres itens. No primeiro, serao de-

batidos o papel da Constituicao brasileira como um bem-sucedido projeto

democratico e as correcdes que ainda resta fazer na Carta, no que se relaci-

ona especialmente a materia politica. Asegunda parte refere-se as mudan

cas ocorridas no Brasil e no Mundo desde outubro de 1988, envolvendo te-

mas variados como o ocaso dos socialismos reais no Leste europeu, a

Globalizacao e as alteracoes empreendidas na ordem juridica brasileira, in

clusive no texto constitucional, desde entao. No segundo item, sao tambem

tratadas as promessas nao cumpridas pelo regime instaurado com a Cons

tituicao de 1988, principalmente aquelas ligadas aos direitos fundamentals

de modo geral e a questao da cidadania. Por fim, o terceiro item esta relaci-

onado as perspectivas futuras da Constituic§o brasileira e aos desafios a

serem vencidos nos prdximos anos em termos de concretizacao do modelo

de sociedade propugnado pelo constituinte de 1988.
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1. A Carta de 1988: uma promessa de democracia

A Constituigao brasileira de 1988 representou historicamente a

concretizacao do extenso processo de transicao do regime militar para a de

mocracia no Brasil. Ap6s quinze anos da sua vigencia, e possivel afirmarque

ela foi urn documento jurldico que gerou inumeras expectativas quando de sua

entrada em vigor, trouxe avancos concretos em diversos campos, mas tam-

bem ocasionou algumas frustrates durante esta decada e meia. Nao obstante,

trata-se de uma Constituicao que refletiu claramente o momento em que foi

construida e retratou, nas Emendas que a eta foram acrescidas, as modifica-

coes ocorridas no mundo e na sociedade brasileira desde entao.

Foi tambem bastante rico o processo constituinte no qual foi gestada

a Carta de 1988, sendo recomendavel urn comentario a respeito dos princi

pals epis6dios nele ocorridos, que tiveram claro reflexo no texto final da Cons

tituicao brasileira.

1.1.0 Processo Constituinte

O processo de elaboracao da Carta de 1988 teve inicio na pratica com

a promulgacao da Emenda Constitucional n° 26, de 27.11.1985, a Constitui-

ca°o de 1967, com a redacao dada pela Emenda Constitucional n° 1, de

1969, que previu a convocacao de uma Assembleia Constituinte, formada

pelos integrantes da Camara dos Deputados e do Senado Federal, incumbi-

da de elaborar a nova ConstituicSo do Brasil.1 As eleicoes de 1986 marcaram

o processo de escolha dos Deputados e Senadores que participariam do

processo constituinte, muito embora a tematica da elaboracao do texto da

Constituicao nao tenha dominado o debate eleitoral, ocorrido no auge do

chamado "Piano Cruzado" e concomitantemente as eleicdes para os gover-

nos dos Estados. Assim, a tematica relevantissima das propostas para a

nova Constituicao nao foi debatida satisfatoriamente pelos candidates a cons-

tituintes, tendo sido as questSes essencialmente trazidas a debate a partir

do inicio dos trabalhos da Assembleia Constituinte.

O modelo entao adotado para a elaboracao da Constituicao seguiu

um formato bastante peculiar, uma vez que nao se partiu de urn anteprojeto

10 texto do art. 1° da referida Emenda Constitucional dispunha literalmente que "os membros

da Camara dos Deputados a do Senado Federal reunir-se-ao, unicameralmente, em Assem

bleia Nacional Constituinte, livre e soberana, no dia 1° de fevereiro de 1987, na sede do

Congresso Nacional" e o art. 3° previa que "a Constituicao sera promulgada depois da

aprovacSo de seu texto, em dois turnos de discussSo e votacSo, pela maioria absoluta dos

Membros da Assembleia Nacional Constituinte". BONAVIDES. Paulo; ANDRADE, Paes de.

Historia constitucional do Brasil. 3.ed, Rio de Janeiro, Paz e Terra, 1991, p. 812.
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previamente elaborado.2 Foram criadas comissoes tematicas, formadas por

integrantes das duas Casas do Congresso Nacional e ali foram aprovados

capltulos especificos da futura Constituicao, que posteriormente foram obje-

to de sistematizacao peto Relator, o entao Deputado Bernardo Cabral, e por

comissao especificamente criada para este fim, presidida pelo entio Sena-

dor Afonso Arinos, para a aprovacio final no plenario da Constituinte. Este

formato teve a importante virtude de dar origem a um texto nitidamente oriun-

do das discussoes de parlamentares e nao de um trabalho previamente ela

borado por um grupo de juristas, mas tambem alguns defeitos que se refleti-

ram em uma tramitacao mais morosa do projeto de texto constitucional, pois

algumas comissoes caminhavam mais lentamente que outras ou tratavam

de temas mais polemicos, que demandavam mais debates. A propria

segmentacao decorrente da formacao das comissoes findou por gerar algu

mas incoerencias no texto final da Constituicao, a serem discutidas mais

adiante, que nao puderam ser sanadas plenamente ao final pelo trabalho de

sistematizacao.

1.2. Os embates ideologicos

Neste breve historico do processo de elaboracao da Carta de 1988,

faz-se necessario destacar o momento em que se desenrolaram os traba-

Ihos constituintes, entre o primeiro semestre de 1987 e o segundo de 1988,

momento em que o conflito entre setores de esquerda alijados da politica

durante o regime militar e grupos conservadores e de centra, ligados ainda

ao regime que se encerrava ganhou corpo, refletindo-se no pr6prio processo

constituinte e no texto final da Constituicao.

Como ja dito, a sistematica adotada da criacao das comissoes

tematicas e da reparticao dos parlamentares entre elas acabou naturalmen-

te gerando uma concentracao de constituintes ligados a grupos de interesse

das areas disciplinadas pelo capitulo sob responsabilidade da comissao, a

esquerda e a direita, o que transformou a rotina de trabalho de algumas das

comissoes em um verdadeiro conflito ideologico. Tal fato fez com que o texto

apresentado por algumas comissoes fosse produto de votacdes apertadas,

2 Muito embora nSo tenha a Assembleia Constituinte se baseado em qualquer anteprojeto, o

Decreto n° 91.450, de 18.07.1985 instituiu a ComissSo Provisdria de Estudos Constitutionals,

tambem denominada de "ComissSo Arinos*, por haver sido presidida pelo jurista Afonso

Arinos, que posteriormente viria a ser eleito Senador Constituinte. A comissao formada por

cinqOenta juristas "notaveis" chegou a elaborar um projeto de texto constitutional, mas que

nao serviu de base para o anteprojeto da Carta de 1988, nSo tendo o seu relatdrio sequer

sido enviado pelo entao Presidents Jose Samey a Assembleia Constituinte. BONAVIDES,

Paulo: ANDRADE. Paes de. Op. tit. p. 453-454.
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com, as vezes, urn voto de diferenga. Acorrelagao de forcas em cada comis

sao findava por influenciar o desenho do capftulo sob sua responsabilidade,

fazendo com que temas afins por vezes tivessem propostas redacionais ab-

solutamente antagonicas, criando uma dificuldade a mais para a Comissao

de Sistematizacao e deslocando para o plenario da Constituinte a decisao

sobre qual caminho a seguirem diversos temas.

Outro fenomeno bastante particular foi observado no curso do proces-

so constituinte. A maior capacidade de mobilizacao dos parlamentares liga-

dos as correntes de esquerda, que adotavam uma postura mais propositiva e

mais assidua aos trabalhos das comissoes, fez com que os relatorios de

boa parte dessas comissoes acabasse refletindo uma tendencia mais a es

querda, muito embora o perfil dominante na Constituinte fosse de parlamen

tares de perfil de centro-direita. Cientes de tal situacao, as liderancas dos

partidos conservadores buscaram uma mobilizacao de parlamentares de suas

bases para alterar em plenario os dispositivos constitucionais aprovados nas

comissoes tematicas que contrariassem os seus interesses. Essa alianga

de centro-direita, capitaneada pelos Deputados Ricardo Fiuza e Roberto

Cardoso Alves foi popularmente denominada de "Centrao" e de sua atuacao

decorreram algumas mudancas de rumo na constituinte, que findaram por

agravar algumas contradicoes existentes no produto do trabalho das comis

soes tematicas e que se refletiu no texto da Constituicao.

1.3. A "Constituicao Cidada" e os seus contrastes

No discurso proferido em 5 de outubro de 1988, quando da promulga-

cao da Constituicao, o entao Deputado Ulysses Guimaraes cunhou a ex-

pressao, que entrou para a histbria, "Constituicao Cidada", que acabou sen-

do a slntese de todo o processo democratico que orientou a feitura daquela

Carta e o conjunto dos direitos porela assegurados, consolidando aquilo que

se chamou de transigao democratica no Brasil.

Todavia, o produto final da Assembleia Constituinte foi o reflexo dos

desencontros nela ocorridos. Uma Constituicao que tivera o seu desenho

inicial voltado para urn modelo pahamentarista e que porquestdes circuns-

tanciais sofreu uma guinada presidencialista, mas que nao foi capaz de alte

rar por complete o seu perfil, devido ao estado ja avangado do processo

constituinte quando da mudanca, findou por fortalecer substancialmente o

poder das comissoes do Congresso Nacional na tramitacao de projetos de

lei e mesmo na elaboracio da legislacao orgamentaria. Tal fato motivou urn

tipo de atuacao do Poder Executivo de firmar aliangas de ocasiao, para a
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aprovacao dos projetos de seu interesse ou uma utilizacao abusiva das cha-

madas Medidas Provisdrias, a fim de abreviar o tramite legislativo de certas

materias consideradas importantes.

A Constituicao de 1988 ainda criou urn sistema de ampla liberdade

em termos partidarios, mas de forma incompleta, uma vez que foram

estabelecidas pela legislacao, poucas limitacoes para a criacao de partidos

dando ensejo ao surgimento de legendas de aluguel, utilizadas por certos

polfticos em momentos de crise nos grandes partidos ou mesmo em prati-

cas pouco ortodoxas, como venda de espacos em horarios gratuitos de tele-

visao e de vagas em listas de candidates a cargos eletivos, como fartamente

noticiado pelos meios de comunicacao nos ultimos anos. Mem disso, ha

uma grave distorcao no sistema representative brasileiro na Camara dos

Deputados, decorrente do estabelecimento no art. 45 da Constituicao Fede

ral de urn minimo de oito e urn maximo de setenta Deputados eleitos por

Estado. Como se sabe, ha Estados brasileiros que tern uma baixissima

densidade populacional e outros, como S3o Paulo, bastante populosos. Le-

vando-se em consideracao o criterio estabelecido pela Constituicao, cria-se

uma distorcao em termos de representacao, pois o vote de urn paulista "vale"

muito menos do que o de urn habitante da regiao Norte do Pais, por exem-

plo. Esses e outros fatores tornam imperiosa a chamada reforma politica,

que ainda nao veio e nao se sabe exatamente quando vira, de vez que ela

alteraria um quadro politico que favorece certas elites politicas nacionais,

que tiram vantagem das distorcSes de representacao, da ausencia de fideli-

dade partidaria etc.

Outras incongrudncias da Constituicao de 1988 decorreram nao exa

tamente de sua concepcao original e sim de mudancas ocorridas no Brasil e

no Mundo posteriormente a sua entrada em vigor, o que tomou necessaria

uma adaptacao do texto constitucional em vigor a novas realidades.

2. De 1988 a 2003: as mudancas no Mundo, no Brasil e a Constituicao

Nos quinze anos de vigencia da Carta constitucional de 1988 foram

inumeras as mudancas no campo politico, economico e social, que deman-

daram uma adequacao de nossa Constituicao a uma nova realidade. O mero

recurso a expedientes de carater hermen§utico mostrou-se insuficiente para

dar conta de certas situacoes, o que tornou necessario um processo de

mudanca do proprio texto constitucional, por meio de Emendas. Alguns fa-

tos ocorridos posteriormente tiveram forte impacto sobre o perfil da ordem

constitucional instaurada apos 1988 e geraram a necessidade de alterar a

Constituicao. Outras mudangas foram impulsionadas pela prdpria renovacao

do ordenamento juridico brasileiro p6s-1988, nao demandando uma adapta

cao da Carta de 1988, mas sendo produto dela prdpria.
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2.1.0 impacto da "queda do muro" sobre a Constituicao Brasileira

Como mencionado inicialmente, uma das marcas do processo cons-

tituinte brasileiro foi um certo embate ideoldgico entre aqueles que faziam

parte de grupos conservadores ainda ligados ao findo regime militar e lideran-

cas de esquerda, que haviam recentemente voltado a cena politica, com o

processo de redemocratizacao do Pais, iniciado a partirda segunda metade

dos anos setenta. A Constituicao de 1988 acabou sendo, de certa forma, um

produto desse embate, com o triunfo de um lado e de outro em partes dife-

rentes do texto.

O conflito ideoldgico que inspirou varios debates da Assembleia Cons-

tituinte sofreu um serio impacto nos anos que se seguiram a entrada em

vigor da nossa Constituicao. Os chamados modelos de socialismo real, ca-

pitaneados pela entao Uniao Sovietica, mergulharam em um grave quadro de

crise, decorrente de sua falencia interna em termos economicos e politicos,

alem da eclosao de diversos movimentos de questionamento dos regimes.

Acrescente-se que na propria Uniao Sovietica teve inicio um processo de

reformas politicas e economicas consistente na Perestroika e na Glasnost,

conduzido pelo lider Mikhail Gorbachev, que culminou no fim da antiga Uniao

Sovietica e do regime comunista, com a formacao de diversas repiiblicas

independentes.

Esse foi um processo que se expandiu por toda a area de influencia

sovietica, de forma pacifica ou nao, como na antiga lugoslavia, na Romenia,

Bulgaria, PolSnia etc. Cena que entrou para a historia foi a destruicao do

muro que separava a antiga Berlim Oriental, submetida ao dominio do bloco

sovietico desde o fim da Segunda Guerra, da Berlim Ocidental, representan-

do a reunificacao do Estado alemao e simbolicamente o fim da "Guerra Fria".

O flagrante enfraquecimento do socialismo de influencia sovietica ge-

rou um serio impacto nos debates ideologicos, mesmo se considerarmos

que paises como China, Cuba e Coreia do Norte ainda preservam um modelo

analogo aquele. No inicio dos anos noventa, o entusiasmo de alguns tedri-

cos com o suposto ocaso do socialismo gerou teses como a do "fim da

historia", do autor americano Francis Fukuyama,3 que vislumbrava a forma

cao de um modelo de consenso na ordem mundial, com fim das grandes

ideologias.

A par dos exageros e das distorcoes decorrentes do fim dos regimes

socialistas do Leste europeu, um fato era inegavel: o mundo nunca mais

seria o mesmo e a pauta politica e economica deveria ser adaptada a uma

3 FUKUYAMA, Francis. O fim da hlsttiria e o ultimo homem. TraducSo de Aulyde Soares

Rodrigues, Rio de Janeiro, Rocco, 1992.
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nova realidade nao mais orientada pela tensao entre as areas de influencia

norte-americana e sovietica, e sim pela existencia de apenas uma potencia

hegemonica, influenciando toda a ordem internacional.

Ocorre que a Constituicao brasileira foi pensada ainda sob a otica das

estrategias de grupos politicos com propostas ideologicas antagonicas ain

da bastante inspiradas pelo confronto direita/esquerda. Mesmo consideran-

do que o desenho da Constituicao de 1988 e de forma geral social-democra-

tico, era possivel identificar em determinados capitulos, como o da Ordem

Economica, uma forte influencia de urn nacionalismo de esquerda, inspirado

em movimentos politicos dos anos cinqiienta, que afirmava monopolios esta-

tais de algumas atividades econdmicas e servicos publicos, alem de regi

mes juridicamente privilegiados para o capital nacional, como fatores de ga-

rantia da soberania nacional. Os anos noventa foram entao um momento

propicio para que fossem efetuadas correcoes no texto constitucional, de

forma que o Brasil pudesse se inserir nessa nova ordem internacional em

condicdes de atrair capitals que alavancassem o seu desenvolvimento. Com

as Emendas Constitucionais n° 5, 6, 7, 8 e 9, aprovadas no ano de 1995,

deu-se o movimento de reforma da Ordem Economica da Constituicao, pon-

do fim a certos privileges com que contavam as empresas brasileiras em

face das empresas do exterior e abrindo certos setores da economia origina-

riamente objeto de monopolios estatais a capitals privados do Brasil e do

exterior.

2.2. A Globalizacao e a estagnacao economica

Alem do declinio dos socialismos reais, os anos noventa foram marca-

dos por um fenomeno denominado Globalizacao4, que em breves palavras

pode ser associado ao surgimento de uma ordem economica internacional, a

partir das condicdes favoraveis do fim da "Guerra-fria", na qual as economias

dos diversos Estados estao interligadas e os capitals circulam rapidamente

entre os diferentes palses, de forma que as economias nacionais passam a

softer as consequencia daquilo que ocorre com as demais. Tal situacao foi

agravada por uma tendencia de formac§o de blocos economicos de palses

com interesses comuns, que proporcionou uma reducio das barreiras a circu-

lacao de pessoas e produtos, alem da criacao de politicas econdmicas e

regimes juridicos unificados entre os palses membros, como foi o caso

emblematico da Europa Unificada, do Nafta, na America do Norte e do proprio

Mercosul, apesar das crises por ele recentemente experimentadas.

4 Sobre os reflexos desse fenomeno no direito ver a obra coletiva FARIA, Jose Eduardo et al.

Direito e Globalizagio Economica. 1. ed., 2. tiragem, Sao Paulo, Malheiros, 1998.
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Este e urn fenomeno atuante tambem em outras areas, como a da

culture e da informacao, sobretudo a partir da popularizacao da rede interna

cional de computadores (internet), que permitiu uma troca de informacoes

nunca antes vista na historia da humanidade, acerca de uma infinidade de

temas. A Globalizacao, obviamente, e tambem um fenomeno posterior a en-

trada em vigor da Carta de 1988, tendo essa nova realidade exigido uma

adequacao da ordem constitucional brasileira aos novos ditames da ordem

internacional, para que nao se caisse no isolamento e na conseqiiente es-

tagnacao economica.

2.2.1. As Emendas Constitucionais n° 5,6,7,8 e 9, de 1995, e a

mudanca dos parametros economicos de 1988

No inicio da decada de noventa, ganhou corpo um movimento de

reformulacao da disciplina da Ordem Economica na Constituigao Federal ao

contexto de um mundo globalizado, sobretudo ao considerar-se que o Esta-

do brasileiro perdera boa parte de sua capacidade de investimento nos anos

oitenta e que a unica forma de alavanear o desenvolvimento seria a atracao

de capitals externos para os setores da economia que eram objeto de mono-

polio estatal. Esta foi a motivacao do impeto modernizador da chamada era

Collor, que pretendeu abrir a economia brasileira, entao profundamente pro-

tecionista, ao mercado externo, assim como dos processos de privatizacao

de empresas do setor publico, conduzidos sobretudo a partir do primeiro

mandato do Presidente Fernando Henrique Cardoso.

A primeira grande reforma na Constituicao foi consubstanciada na

aprovacao das Emendas Constitucionais, que alteraram consideravelmente

o Capitulo da Ordem Economica da Constituicao de 1988, conforme destaca
Marcos Juruena Villela Souto:

[...]Com a posse do Presidente Fernando Henrique Cardoso, foi no-

vamente deilagrado umprocesso de reforma da Constituigao, desta feita

por via de emendas, que resultariam na flexibilizagao dos monopdlios

das telecomunicagoes (art. 21,Xle XII, CF- EC n. 8, de 15.08.95), da

distribuigao de gas canalizadopelos estados (art. 25, §2°CF-EC n. 5,

de 15.08.95) e do petrdteo e ga's natural (art. 177, CF- EC n. 09, de

9.11.95), al6m dofimda reserva demercadona navegagao de cabotagem

(art. 178, CF-EC n. 07, de 15.08.95) e da distingao entre empresas

brasileiras e empresas brasileiras de capital nacional, com o fim da re

serva de mercado nosetorde mineracao (revogagao do art. 171 emodi-

ficacao dosarts. 170, IXe 176, § 1°, CF-EC n. 06, de 15.08.95).5

5 SOUTO. Marcos Juruena Villela. Aspectos jurfdicos do plane|amento economico.
Rio de Janeiro, Lumen Juris, 1997, p. 25
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Concretizadas tais mudancas no texto constitutional, abriu-se cami-

nho para uma substantial alteracao do perfil da economia brasileira, princi-

palmente na atuacao do Estado, que passaria de prestador direto de diver

sos servicos publicos, por meio de empresas sob seu controle acionario, a

mero regulador de atividades concedidas ao setor privado.

2.2.2 As privatizacoes e a mudanca do papel do Estado na eco

nomia

O processo deflagrado a partir das primeiras privatizacoes de empre

sas estatais ainda no governo Itamar Franco e que ganhou corpo nas duas

gestoes de Fernando Henrique Cardoso foi um serio impacto na posicao do

Estado brasileiro nos ultimos trinta anos, no que se refere a prestacao de

servicos publicos nos chamados setores "estrategicos". Servicos de telefo-

nia, fornecimento de gas e energia eletrica passaram a ser prestados por

empresas privadas, que assumiram, alem do patrimonio das antigas empre

sas estatais, a pr6pria concessao dos servicos prestados por essas ultimas.

A ordem economica, fundada em monopolios estatais e em regras de

privilegio ao capital national, deu lugar a um modelo no qual o Estado pas-

sou a desempenhar uma funcao diferenciada, de regulacio e fiscaiizacao

dos servicos prestados pelas concessionaries dos servicos recem-

privatizados, o que demandou uma mudanca em termos culturais e a criacao

de um sistema regulador fundado na criacao das denominadas Agendas

Reguladoras, que passaram a desempenhar uma funcao normativa dos

setores sob a sua supervisao e tambem a propria fiscaiizacao do cumpri-

mento dos contratos de concessao de service6

Sem penetrar na discussao do modelo adotado para as referidas Agen-

cias no Brasil, tema que escapa a proposta deste artigo, pode-se afirmar que

as mudancas no capitulo da Ordem Economica da Carta de 1988 represen-

taram uma das mais expressivas alteracoes ocorridas na proposta initial da

Constituicao brasileira. O impacto das modificacoes pollticas e economicas

pos-1988 sobre a economia brasileira serviram de incentivo para a revisao da

agenda estabelecida pela Assembleia Constituinte nessa area e para a ado-

cao de uma proposta de modernizacao econ6mica e de abertura para o in-

gresso de capitais externos.

22.3 O Brasil no cenario intemacional

O debate sobre a modificacao do modelo economico brasileiro vai

alem da mera opcao entre ter ou nao um Estado empresario, ou privilegiar o

6 Para um aprofundamento sobre o tema, ver SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito

Admlnlstratlvo regulatorio. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2002.
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capital nacional. A realidade do mundo globalizado, quer se queira ou nao,

faz com que as economias dos diferentes paises sejam praticamente

compelidas a urn processo de abertura. Alem disso, a capacidade de inves-

timento publico em paises como o Brasil sofreu seria reducao a partir do

inicio dos anos oitenta, o que naturalmente teve reflexo na qualidade e na

amplitude dos servicos que eram monopdlio do Estado. A abertura economi-

ca deixou de ser uma mera questao ideologica, para se tornar um mecanis-

mo de sobrevivencia dos paises emergentes. O caso da America Latina en-

tao e bastante peculiar, pois com o ocaso dos socialismos reais e o fim da

"guerra-fria" os investimentos financeiros "ideoldgicos" dos pafses capitalis-

tas ocidentais na regiao foram bastante reduzidos. Acrescente-se que ou-

tras areas emergentes tornaram-se mais atrativas para o capital internacio-

nal, como os chamados "Tigres Asiaticos", cuja complacencia das normas

tributarias e trabalhistas era bastante convidativa para as empresas dos paises

do Primeiro Mundo. Do mesmo modo, os proprios paises outrora socialistas

do Leste europeu se tornaram grande polo de investimentos, por contarem

tambem com politicas de atracao de capitals externos, alem de oferecerem

na pr6pria Europa uma mao-de-obra altamente qualificada a precos baixos.

A discussao dos paises latino-americanos deslocou-se da prioridade

nacionalista de outros tempos, de protecao dos capitals nacionais contra os

capitais externos, para uma busca de formas de integracao regional e global,

de forma a evitar a estagnacao de suas economias. Tal fato culminou na

criacao de politicas de integracao entre os paises da America Latina e em

uma verdadeira corrida para a adequacao da ordem economica de cada pais

a um novo contexto economico internacional. Praticamente todos os Esta-

dos latino-americanos se utilizaram do unico nicho economico potencial-

mente atrativo de investimentos externos, que era exatamente o dos servi

cos publicos estatizados, criando programas de privatizagao.

No caso brasileiro, essa tendencia encontrava um obstaculo muito

serio, decorrente da sistematica dos monopdlios estatais da Constituicao de

1988, que precisava ser modificada. Dai a edic§o em 1995, das Emendas

Constitucionais anteriormente mencionadas.

2.3. A afirma^ao da democracia

Neste breve balanco dos quinze anos de vigencia da Carta de 1988,

que aqui se faz, ha um fator que merece grande destaque e que consiste

exatamente nas condicdes plenas de exercfcio da democracia que a Cons

tituicao brasileira propiciou. Desde a entrada em vigor da Constituicao Fede

ral, foram realizadas quatro eleicoes presidenciais que ocorreram dentro de

um ambiente de absoluta normalidade democratica poucas vezes visto na
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historia brasileira, podendo-se ate chegar a ousadia de falar em uma conso-

lidacao das instituigoes democraticas no Brasil apos 1988. E isso nao e

pouco, se consideradas as lurbulencias" politicas experimentadas nos ulti-

mos anos por nossos vizinhos, como Paraguai, Peru e mais recentemente

Argentina e Venezuela.

Apos a ocorrencia de alguns episodios de fraudes eleitorais no Estado

do Rio de Janeiro, no inicio da decada de noventa, o Tribunal Superior Eleitoral

empreendeu um arrojado projeto de informatizacao das eleicoes no Brasil, por

meio do uso de urnas eletronicas de votacao. Tal sistema mostrou-se bastante

exitoso, reduzindo a possibilidade de fraudes existente no processo de preen-

chimento manual de mapas de apuracao e proporcionando uma obtencao bas

tante celere dos resultados dos pleitos. Aexperiencia pioneira do Brasil conta

hoje com reconhecimento intemacional, havendo o TSE inclusive prestado

consultoria a alguns paises latino-americanos na implantacio de sistemas

analogos e sondado por alguns Estados norte-americanos em projetos de

modernizacao dos processos eleitorais, sobretudo em razao da controvertida

ultima eleicao presidencial nos Estados Unidos.

Um outro exemplo emblematico da solidez da democracia brasileira

foi o processo de impeachmentdo ex-presidente Fernando Collor de Mello.

Eleito em 1989, nas primeiras eleigdes presidenciais no Brasil desde a res-

tauracao da democracia, Collor foi submetido a julgamento por crime de

responsabilidade por atos de moralidade discutivel, praticados durante a sua

gestao. Apos o processo regularjunto ao Congresso Nacional, deu-se o seu

afastamento do cargo, tendo o entao Vice-Presidente Itamar Franco assumi-

do o cargo na forma prevista pela Constituicao e cumprido o restante do

mandate de seu antecessor sem qualquer sobressalto ou ameaga a ordem

democratica.

Esse amadurecimento politico de fato nao pode ser creditado exclusi-

vamente a Constituicao de 1988 como documento juridico, mas e inegavel

que o regime politico por ela instituido se nao contribuiu diretamente para a

estabilidade democratica, que e produto de uma pratica politica, ao menos

nao possui instrumentos fragilizadores da democracia.

2.4 A outra face da moeda: as promessas nao cumpridas

Muito embora tenham ate aqui sido destacados os avancos proporci-

onados pelo texto constitucional de 1988, a ordem jurldica porele instituida

ainda demanda uma efetivacao de diversos direitos e garantias. A"Constitui-

cao Cidada" ainda n§o foi capaz de tornar realidade muitos de seus preceitos

e mesmo se reconhecendo a existencia hoje de uma ordem democratica no

Brasil em termos formais, a sociedade brasileira ainda se caracteriza por um
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quadro de profunda desigualdade e de crise na tutela dos direitos sociais,

sobretudo aqueles relacionados a saude, educacao, habitacao e saneamen-

to basico.

A realizacao dos objetivos fixados pela Carta de 1988 passa pela

implementacao de polfticas publicas que fagam da Lei Maior algo mais do

que um belo enunciado de principios. Este ainda parece ser um longo cami-

nho a ser percorrido, sobretudo se considerados os anos de atraso do exer-

cicio da cidadania no Brasil.

2.4.1 O 65° IDH do mundo

Em recente levantamento realizado pela OrganizacSo das Nacoes

Unidas, o Brasil foi classificado em 65° no Mundo no chamado fndice de

Desenvolvimento Humano, que leva em consideragao diferentes estatisticas

na area social e de servicos prestados a populacao em varios palses, para

estabelecer uma classiflcacao em termos de qualidade de vida.7 Acoloca-

cao brasileira nao e nem um pouco honrosa, sendo bastante ilustrativa de

um pais de serios contrastes sociais e regionais, no qual ha ao mesmo

tempo polos de excelencia na areas industrial e de tecnologia e bolsoes de

miseria, colapso dos sistemas publicos de saude e educacSo, crescimento

desordenado das favelas na area urbana, alem de graves tensoes sociais no

campo e na cidade.

Nesse ponto, a Constituicao de 1988 ainda nao se concretizou como

projeto de sociedade. Os fundamentos humanisticos e democraticos que

inspiraram a Carta brasileira ainda permanecem em boa parte distantes do

mundo real, sobretudo naquilo que se refere a inclusao na economia formal

de boa parte dos brasileiros, que ainda vivem a margem do sistema, na

condicao de cidadaos de segunda categoria, vivendo de projetos assistenciais

ou de ganhos de renda nao formalizados, sem qualquer tipo de garantia

social ou reconhecimento pelos poderes constituidos.

A mudanca nos rumos da economia brasileira durante os anos 90

gerou por um lado uma modernizac3o de setores que outrora eram objeto de

monopolios estatais, mas nao se avancou suficientemente no processo de

insergao de boa parte dos brasileiros neste "admiravel mundo novo" da

tecnologia e da informatica. O quadro na periferia das grandes cidades e

regioes rurais do Brasil ainda e de grande pobreza, com Indices considera-

veis de analfabetismo (ou de "semi-analfabetismo"), condicdes precarias de

habitacao e de servicos publicos a ela relacionados, como agua tratada,

7 Pesquisa realizada na pagina do Programa das Na?6es para o Desenvolvimento na internet

Endere^o: www.undp.org.br. Acesso em 23.9.2003.
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esgotamento sanitario etc., o que se reflete claramente no surgimento de

certas doencas, que redundam em impacto crescente sobre os sistemas

publicos de saude.

E bem verdade queforam feitos alguns pragressos nessas areas. Com

a criacao do Fundo de Manutencao e Desenvolvimento do Ensino Fundamen

tal pela Lei n° 9.424 de 24.12.1996, as verbas relativas a educacao passaram

a tera sua transferencia pela Uniao, orientada pelo numero de alunos matricu-

lados na rede de ensino publico fundamental, o que gerou um crescimento do

numero de criancas matriculadas nas escolas em todo o Brasil. Essa provi-

dencia, junto com a recente adocao de programas de renda minima, como o

"Bolsa-Escola" durante o governo Fernando Henrique Cardoso, contribuiram

para a reducao dos percentuais historicos de analfabetismo no Brasil.

Todavia, os quinze anos da Constituicao Federal ainda nao foram su-

ficientes para romper com a seria desigualdade social e economica existen-

te no Pais e para realizar a insercao social de milhares de brasileiros, nao

tendo ate agora o processo de abertura da economia brasileira contribuido

da forma esperada para a melhoria da qualidade de vida dos cidadaos e para

a criacao de um mercado de consumo forte. A entrada do Brasil no mundo

globalizado deu-se pela porta dos fundos, uma vez que a economia brasileira

tern sido refem dos chamados capitais "volateis", sem bandeira, que pernoi-

tam onde as taxas de juros Ihes sao mais atrativas e seguem outro rumo

assim que ha alternativa mais favoravel neste grande "cassino" em que se

transformou a economia dos denominados paises emergentes. Resta entao

saber onde foram parar os capitais internacionais de investimento que gera-

riam empregos e desenvolvimento para o Brasil. A Constituicao brasileira

tern sido acusada de repelir este tipo de investimento, por causa do tao

falado "custo-Brasil", correspondente as leis trabalhistas, coberturas socials

e carga tributaria de forma geral, muito embora nao se tenha ainda nitidez

acerca do tipo de atividade ou investimento que seria de fato gerador de bem-

estar aos cidadaos brasileiros. De toda sorte, parece que o desenvolvimento

economico representa o unico caminho viavel para proporcionar uma melhoria

dos indicadores sociais do Pais.

2.4.2 A crise na seguranca publica e o crime organizado: a ci-

dadania pela metade

Em se tratando da realidade brasileira pos-1988, uma realidade inegavel,

que esta relacionada tambem com as promessas nio cumpridas na area social,

diz respeito a degradacao dos sistemas de seguranca publica e a difusao do

crime organizado no Brasil, sobretudos nas regioes socialmente mais carentes.

O enorme abismo social que separa as elites economicas brasileiras
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do restante da populacao findou por gerar um campo fertil para o surgimento

e desenvolvimento de verdadeiros guetos de exclusao no Brasil, no quais

pouco a pouco passaram a atuar de forma organizada grupos criminosos,

ligados sobretudo ao trafico de drogas. Esse foi um processo gradativo influ-

enciado em muito por um divorcio do Estado brasileiro em relacao a essas

camadas despossuidas da sociedade, que desassistidas de servicos publi-

cos de forma geral e carentes de politicas de inclusao social passaram a

conviver com uma pratica assistencialista e de terror patrocinada por organi-

zacdes criminosas, que atuam justamente no vacuo do Brasil oficial.

De certa forma, o clima liberal que inspirou a Carta de 1988 contribuiu

para que essas organizacoes criminosas se aprimorassem, pois compreen-

sivelmente causava certa repulsa aqueles que sofreram perseguicoes do

aparato de policia politica do regime militar um tipo de politica voltada ao

endurecimento das regras de combate a criminalidade. Ao mesmo tempo, a

Constituicao trazia em seu elenco de direitos e garantias fundamentals diver-

sas regras salutares que asseguravam uma protecao aos individuos contra

abusos de direito e procedimentos estatais sem a devida transparencia.

Ocorre, porem, que esta combinacao de fatores findou por propiciar um re-

sultado bastante perverso, pois o leque de garantias assegurado pela Cons

tituicao acabou sendo concretamente aplicado de forma a tornar-se um bi-

ombo para o desenvolvimento de uma atividade criminosa sofisticada, com

ramificacoes inclusive no exterior. O absenteismo estatal em atingir essa

seria questao do crescimento da "criminalidade empresarial" redundou em

uma grave situacao, na qual ironicamente vive-se uma cidadania partida, em

que a atividade do crime organizado afronta os poderes constituidos ou mes

mo neles ja penetrou. A situacao opressiva de ha muito ocorrida nas comuni-

dades carentes expandiu-se para o contexto da sociedade como um todo,

que vive sobressaltada com a ameaca de acoes criminosas e conflitos arma-

dos entre as autoridades publicas e delinquentes.

Todo esse quadro cria danos muito serios a cidadania. Primeiramen-

te, porque o proprio espaco piiblico passa a ser comprometido, com o esta-

belecimento de limitacdes ao livre transito de pessoas em determinados

locais e horas, e pelo descredito nas instituicoes publicas, seja por uma

crenca na sua ineficiencia no desempenho de suas funcoes, seja por duvi-

das quanto ao seu grau de comprometimento com as atividades que deveria

reprimir.

Ao contrario do que advogava uma tendencia liberal muito comum ao

momento em que entrou em vigor a Carta de 1988, as garantias constitucio-

nais nao podem ser vistas de modo absolute, ate mesmo porque nao podem

elas ser utilizadas de forma a comprometer a seguranca da sociedade como
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urn todo. Aprotecao do individuo contra os abusos do Estado e algo fundamen

tal no Estado de Direito, mas isso nao corresponde a dizerque o Estado deva

abdicarde suas competencias tambem de base constitucional, de garantir a

seguranca piiblica e reprimir as condutas anti-sociais. Ha de se avancar em

uma reflex§o sobre as medidas a serem adotadas de forma a permitir que a

criminalidade eventual, motivada muitas vezes porquestoes sociais, nao seja

tratada da mesma forma que o crime organizado. Da mesma forma, as garan-

tias constitucionais aplicaveis no primeiro caso nao podem ter a mesma leitu-

ra no segundo e aqui nao se esta falando de uma agressao a direitos funda

mentals e sim da fixacao de regras penais e processuais mais severas para

aqueles casos em que evidentemente exista urn tipo de atividade criminosa

organizada que afronte os direitos dos demais cidadaos, a exemplo do que

ocorreu na Italia com o chamado movimento das "Maos Limpas", que reduziu

substancialmente a atuacao do crime organizado naquele pais.

3. A Constituicao de 1988 e o futuro, quarenta Emendas depois

Conforme comentado anteriormente, a Carta de 1988 em seus quinze

anos de vigencia sofreu aproximadamente quarenta Emendas, o que pode

ser visto sob dois Sngulos distintos: como uma desfiguracao da proposta

original ou como evidencia da sua adaptacao a novos tempos. No item 2

deste artigo externou-se urn entendimento mais proximo desta segunda al-

ternativa, muito embora seja ate possivel questionar as opcoes jurldicas

adotadas em algumas dessas Emendas a Constituicao Federal.

Independentemente da tendencia que se adote, o fato e que ainda ha

muito a fazer na efetivacao da Carta de 1988 ou daquilo em que ela se trans-

formou apds as inumeras alteracoes nela empreedidas e o que se pretende

neste item e exatamente refletira respeito dos desafios que nos sao postos

neste perlodo adolescente da Constituicao brasileira.

3.1 A Globalizacao da etica e do "bem-estar"

Como discutido no item 2.2 deste artigo, o processo de globalizacao

representa urn caminho sem volta na atualidade, em funcao de sua comple-

xidade, da facilidade hoje existente de circulacao de capitals e informacoes

e pelo exaurimento da capacidade interna de investimento da maioria dos

paises intitulados emergentes. Em sendo assim, o que cabe discutir neste

momento em que ha uma pressao norte-americana muito forte pela forma-

cao de uma area de livre comercio nas Americas, a denominadaALCA, e o

que os paises emergentes do Continente podem efetivamente ganhar com

isso e qual e o projeto de integracao internacional que se deseja.

Por certo, o atual modelo de globalizacao nao trouxe ganhos substan-
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ciais para o Brasil, mas basicamente capitals especulativos, que, num pis-

car de olhos, migram sem qualquer escrupulo de nosso Pais para outro a

primeira avaliacao precipitada de "especialistas" de vinte e poucos anos das

agendas de classificacao de risco de wall street, que so ouviram falar do

Camaval do Brasil. E bem verdade que foram atrafdos para o Brasil alguns

capitals de investimento, basicamente em atividades privatizadas e no setor

bancario, mas o incremento de folego na economia brasileira nao pode ser

considerado substancial a partir apenas dessas areas.

Parece ser a questao da globalizacao algo a ser tratado segundo dife-

rente otica, que nao apenas aquela do "Consenso de Washington". Nao bas-

ta globalizar capitals e informacdes, mas o momento talvez seja de uma

globalizacao etica e de bem-estar. Dentre os seus inumeros defeitos a

globalizacao tern uma inegavel virtude potencial, que e a de resgatar a exis-

tencia de uma tradicao cultural comum ao Ocidente, que ficou urn pouco

obscurecida pelos nacionalismos exacerbados que foram se desenvolvendo

a partir da consolidacao dos Estados Nacionais na Europa, a partir sobretu-

do dos Seculos XV e XVI. No momento em que a teoria politica empreende

uma revisao do conceito tradicional de soberania, deve-se tambem verificar

de que forma a revisao econdmica da soberania, que teve a sua expressao

mais clara na recente adocao do Euro como moeda comum da Europa, nao

pode redundar tambem na construgao de uma nova etica politica, com a

criacao de foros internacionais em que os Estados nao estejam preocupa-

dos basicamente em assegurar os seus privileges e interesses politicos

locais, mas em que haja uma concepcao de bloco cultural de paises.

Essas reflexoes nada tern de romanticas, muito embora aparentem

se-lo, de vez que para os chamados paises emergentes elas podem repre-

sentar a unica altemativa razoavel entre urn isolacionismo gerador de estag-

nacao econdmica e social e uma insercao na selvageria globalizante da "ci-

randa" financeira internacional, como majoritamente tern hoje acontecido.

Se de fato ha atualmente urn mundo globalizado, faz-se necessario repartir

entre a humanidade como urn todo as conquistas sociais, culturais e econd-

micas alcancadas pelos paises do Primeiro Mundo. Se hoje ha integracao

entre os paises, e importante permitir que essa integracao alcance tambem

o bem-estar das pessoas nos paises emergentes e nao apenas o seu mer-

cado consumidor. Qualquer discurso sobre globalizacao que nao inclua uma

agenda de desenvolvimento social e economico dos paises emergentes ira

cair no cliche do imperialismo e da dominacao econdmica que povoou o

debate das esquerdas durante o seculo XX e para o qual se busca uma

altemativa mais lucida na atualidade.

O rompimento de barreiras fiscais nos paises deve vir acompanhado
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de medidas que permitam o desenvolvimento da economia interna e a cria

cao de urn mercado consumidor fortalecido em cada urn deles e tais provi-

dencias somente podem ser efetivadas a partir do momento em que os capi-

tais "exportados" pelos paises ricos nao sejam meramente financeiros e sim

de investimento, possibilitando aos paises perifericos superar o ciclo de es-

tagnacao economica e crise social em que se encontram hoje mergulhados.

Politicas assistenciais sao importantes para o atendimento das necessida-

des imediatas da populacao dos paises emergentes, mas e necessaria a

criacao de algum tipo de programa que permita a qualificacao de sua mao-

de-obra e a obtencao de uma qualidade de vida minima que permita o exerci-

cio dos direitos de cidadania. Nao ha que se falar em globalizacao se a

desigualdade economica e social entre o Primeiro Mundo e os paises emer

gentes se mantiver nos atuais niveis, sendo em realidade tal quadro demons-

trativo de uma situacao de fato de subordinacao e nao de integracao interna-

cional.

3.2 Inclusao social: a construcao de "uma sociedade livre, justa

e solidaria"

Ja se teve oportunidade de observar neste artigo que a Carta de 1988

ainda esta a dever a sociedade brasileira a concretizacao de seu objetivo de

criacao de uma "sociedade livre, justa e solidaria" e talvez este seja o grande

desafio para os prdximos anos. AConstituicao revestiu-se claramente de urn

perfil social-democratico, mas ainda nao foi possivel instituir uma genufna

democracia social no Brasil. Como ja visto, os avancos nao foram desprezi-

veis, mas ainda ha muito a fazer nos prdximos anos para que o elenco dos

direitos fundamentais seja algo socialmente respeitado. No momento em

que se discute uma reforma tributaria no Congresso Nacional, e bastante

timido o debate sobre medidas fiscais voltadas a redistribuigio de renda,

sendo prioridade a questao da reparticao das receitas tributarias entre Uniao,

Estados e Municipios, de forma a sanear os problemas de caixa sobretudo

dos Estados. Trata-se de uma reforma que ate agora caracterizou-se por

uma proposta voltada a reduzir o deficit nas contas do Estado, pressionando

cada vez mais os contribuintes que ainda conseguem fazer frerrte as suas

obrigacdes tributarias.

Politicas de assistencia social sao importantes e necessarias, mas a

visao macroeconSmica deve tambem estar voltada para a oneracao mais

racional dos capitals produtivos, para que eles nao sejam repelidos do Pais

e possam proporcionar empregos e ascensao social a partir do trabalho. A

"asfixia" em que vive a economia brasileira e resultado de urn ciclo perverso,

no qual o Governo tenta equilibrar as suas contas com o oferecimento de
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titulos publicos que atraem capitals exclusivamente voltados a ganhos eleva-

dos e rapidos, mediante a remuneracao dos investimentos com juros

altissimos. Paradoxalmente, tal circunstancia afasta os capitals produtivos,

uma vez que o credito se torna cada vez mais dificil, ocasionando urn esva-

ziamento economico e uma oferta de emprego que nao atende as demandas

da sociedade. O resultado e urn decrescimo na arrecadacao de tributos,

acompanhado de uma maior pressao sobre os mecanismos de assistencia

social e services publicos estatais, que a cada dia contam com uma deman-

da maior, o que gera um incremento do deficit publico.

O desafio da construcao do objetivo fundamental da realizacao da

justica social passa no presente por opcoes politicas, pois o instrumental

legislative disponivel ja proporciona satisfatoriamente os meios para a reali

zacao da cidadania. A modernizacao necessaria do capitulo Da Ordem Eco

nomica da Constituicao ja ocorreu, restando ao Estado brasileiro adotar as

medidas cabiveis, para asseguraro desenvolvimento economico e a melhoria

das condicoes sociais do Brasil.

3.3 Desenvolvimento sustentavel: a sai'da para a crise

Desde a Conferencia Rio-92,8 sobre o meio ambiente, foi consagrado

o conceito de desenvolvimento sustentavel, que busca uma compatibilizacao

entre a necessidade de desenvolvimento economico dos paises do Globo e a

demanda por preservacao dos recursos naturais. Sim, porque um preco caro

a ser pago pelo crescimento urbano e industrial e a degradacao das condi

coes ambientais das areas respectivas, tendo sido tal fenomeno claramente

observado no processo de industrializacao dos paises do Primeiro Mundo e

repetido hoje nos paises emergentes. Assim, a demanda pelo crescimento

economico e inadiavel, mas ela deve se dar segundo padroes que nao com-

prometam a prdpria qualidade de vida daqueles que serao beneficiarios da-

quela atividade economica.

A Constituicao Federal inclusive consagra a protecao ao meio ambi

ente como um dos principios da ordem economica (art. 170, VI) alem de

estabelecer expressamente uma politica de protecao ambiental em seu arti-

go 225. Ressalte-se que um dos potenciais economicos do Brasil reside

justamente em seus recursos naturais, que sao bastante valorizados pela

industria do turismo, dai a necessidade de se impedir que este patrimonio

pereca em razao de uma utilizacao predatoria ou desordenada.

' Acerca da experi§ncia positiva de dialogo global sobre o meio ambiente na Rio-92 ver LEIS,

Hector Ricardo. "GlobalizagSo e Democracia apos a Rio-92: a necessidade e oportunidade

de um espago publico transnational". In: FERREIRA, Leila da Costa; VIOLA, Eduardo (org.).

Incertezas de Sustentabllidade na Globalizaciio. Campinas, Unicamp, 1996, p. 73-74.
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O conceito de desenvolvimento sustentavel orienta-se por uma

integracao entre o homem e o meio natural na producao de riquezas, sendo

este urn perfil bastante adequado para a realidade brasileira. No momento

em que os pafses do Primeiro Mundo expressam a sua preocupacao com a

preservacao ambiental em outras areas do Planeta, este tema tambem deve

ser incorporado a pauta da globalizacao. Diante da situacao de pobreza da

maioria dos paises que concentram no presente a grande parte do patrimonio

ambiental da humanidade, mostra-se fundamental agregar as discussoes

sobre a formacao de blocos econdmicos e a circulacao de capitals formas

de incremento do bem-estar dos cidadaos desses paises, em troca de poli-

ticas locais de preservacao e uso racional do meio ambiente.

3.4 Efetivacao dos direitos fundamentals

Os desafios postos pela Constituicao de 1988 compreendem ainda

tornar efetivo o extenso rol de direitos fundamentals por ela instituidos. Se e

por urn lado possivel afirmar que apos a Carta de 1988 houve a afirmacao do

Estado Democratico no Brasil, poroutro as relacoes na sociedade brasileira

ainda est3o longe de realizar esse ideal de democracia: as mulheres ainda

sofrem discriminacoes no mercado de trabalho e sao vitimas de violencias

das mais diversas naturezas; as criancas brasileiras ainda tern em muito

limitado o seu acesso a uma educacao digna e as suas precarias condicoes

de vida as empurram a cada dia prematuramente para o mercado informal de

trabalho ou mesmo para a criminalidade; isto sem falar na situacao dos

afrodescendentes, que sofrem diversos tipos de discriminacao, em termos

salariais, de emprego e de instrucao.9

Os exemplos da divida social brasileira sao inumeros e representam

um obstaculo a ser superado nos proximos anos. Apesar do quadro social

existente no Brasil, a Constituicao de 1988 investiu substancialmente no

incremento da cidadania, ao prever a Defensoria Publica como funcao es

sential a funcao jurisdicional, viabilizando o acesso ao Poder Judiciario das

camadas mais carentes da populacao. Conquista relevante do regime de

1988 foi tambem a criacao de um sistema de defesa do consumidor, que

alterou consideravelmente as relacoes entre as empresas e os usuarios de

seus servicos. O consumidor deixou de sujeitar-se a excessos que no pas-

9 O IDH da populac§o negra no Brasil alcanca a faixa de 0.700, enquanto o dos brancos

chega a 0,811. Com isso, os negros vivem em condicdes medias de um pais situado no 105°

lugar do ranking do IOH e os brancos vivem em niveis do 46° colocado, considerado como

um IDH alto. Tal fato s6 reforca a tese da existSnria de dois brasis: um rico, prdspero e

branco, e outro pobre, atrasado, no qual majoritariamente vive a poputacSo negra. Dados

extraldos da pagina www.undp.org.br. Acesso em 23.9.2003.
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sado Ihe eram impostos, passando a contar com a assistencia dos Procons

em todo o Pais e com os proprios Juizados Especiais (inicialmente de Pe-

quenas Causas), em que suas acoes sao julgadas com mais celeridade e

menos formalismos.

O inicio do terceiro milenio nos langa novos desafios juridicos no cam-

po dos direitos fundamentals, como o de tornar efetivo o Estatuto da Cidade

(Lei n° 10.257, de 10.7.2000), de forma a equacionar a grave questao urbana

brasileira, que tern no processo de favelizacao e da ocupagao desordenada

dos espacos nas cidades a sua maior expressao. O proprio Cddigo Civil de

2002 abre em varios de seus dispositivos urn extenso campo para a aplica-

cao da equidade pela Jurisprudencia, o que reforca a necessidade da exis-

tencia de urn Poder Judiciario socialmente integrado e formado por pessoas

capacitadas para lidar com os graves problemas existentes na sociedade

brasileira.

4. Conclusao

A Constituicao de 1988 representou urn marco na historia brasileira

nao apenas por ter sido a concretizacao do processo de passagem do Pais

para uma ordem democratica, mas tambem porque foi ela propria inovadora

em termos da protecao formal da cidadania, ao instituir um extenso leque de

direitos e garantias fundamentals. Entretanto, ela foi gestada em meio a um

contexto de acalorados debates ideoldgicos e de afirmacao institucional de

posicoes nacionalistas, que veio a ser suplantado por posteriores mudancas

na conjuntura intemacional, como o ocaso dos regimes socialistas do Leste

da Europa e o denominado processo de globalizacao. Tal circunstancia con-

tribuiu para que fosse promovida uma adequacao da ordem constitucional

brasileira a esta nova realidade, que se consubstanciou na aprovacao de

algo em torno de quatro dezenas de Emendas Constitucionais desde 1988.

Independentemente de se discutir o acerto das opcoes politicas feitas

no passado no que tange a Carta constitucional brasileira, e certo afirmar

que ainda ha bastante a fazer, para que o Brasil venha a concretizar os

objetivos fundamentals instituidos pelo texto constitucional e ao mesmo tempo

a se integrar a comunidade intemacional em condicoes dignas em termos

politicos e economicos.

Os avancos ocorridos na vig§ncia da Carta de 1988 foram considera-

veis, mas a divida social ainda existente faz com que a verdadeira constru-

cao de um Estado Democratico de Direito seja uma meta ainda a ser

alcancada, pois nao basta a formalizacao da democracia, por meio dos pro-

cessos politicos tradicionais, sendo fundamental a incorporacao de boa par-

te da sociedade brasileira ao mundo oficial disciplinado pelo direito. Do mes-
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mo modo que o Brasil nao pode se conformar com a situacao de pals perife-

rico na ordem international, nao e possivet a existencia de brasileiros de

segunda classe, excluidos dos beneflcios proporcionados pelos avancos ci-

entificos e pela economia global; sendo exatamente essa dupla insercao -

do Pais e dos cidadaos - um dos maiores desafios a serem concretizados

nos proximos anos.

A Constituicao e, portanto, um documento juridico dinamico, sujeito

nao apenas a mudancas formais em seu conteudo, mas tambem a constru-

cdes interpretativas a partir da correlac3o entre as suas regras e princlpios e

o momento presente. Espera-se que nos proximos quinze anos de vigencia

do texto constitucional alguns dos desafios ainda a serem enfrentados te-

nham sido superados, mormente aqueles atinentes ao pleno exercicio da

cidadania pelos brasileiros.♦
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A Reforma Processual de 2002

Ligeiras Anotagoes

Lei n° 10.352, de 26.12.01

III: Os Embargos Infringentes

Wilson Marques*

Desembargador do TJ/RJ. Professor da EMERJ

Embargos Infringentes

Artigo 530 - Cabimento

Nos herdamos os Embargos Infringentes do direito portugues, onde,

nao obstante, o recurso foi abolido, desde o advento do Codigo de 1939.

Trata-se de recurso que, atualmente, s6 existe no Brasil.

O Anteprojeto Buzaid nao contemplava os Embargos Infringentes se-

nao nas chamadas "causas de alcada" e na Exposicao de Motivos ja se

assinalava que "a existencia de um voto vencido nao basta, por si so, para

justificar a criacao de um recurso", porque, a nao ser assim, dever-se-ia

admitir, sempre, pela mesma razao, novos recursos de Embargos Infringentes

sempre que ocorresse, nos novos julgamentos, novos votos vencidos, com

evidente prejuizo para a celeridade processual, sacrificando-se, assim, o

ideal de justica rapida pelo desejo de aperfeicoamento da decisao.

Surpreendentemente, no entanto, os Embargos Infringentes, nao con-

templados no Anteprojeto, reapareceram no projeto definitivo, aprovado, afi-

nal, pelo Poder Legislativo.

Como informa o Professor Barbosa Moreira, em prol da manutencao

dos Embargos Infringentes, "tem-se argumentado com a conveniencia de

abrir-se nova oportunidade a revisao da materia julgada, quando, no proprio

Tribunal, n§o se formou a unanimidade."

Seria uma forma de proporcionar as condicoes necessarias a corre-

cao de decisoes erroneas, por um 6rgao composto de maior niimero de

julgadores, que se presume va chegar a resultado mais seguro.

Restaria saber - acrescenta o sumo professor - se essa vantagem

compensa os aspectos negativos do recurso, dentre os quais avultam os

* Do mesmo autor, na Revista EMERJ: "A Reforma do CPC, de 2002" (I - ApelagSo n° 20, p.

193 - 204) e (II -O Agravo de Instrumento, n° 22. p. 94 -104).
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inconvenientes da procrastinagdo dos feitos e o de o orgao julgador receber

a materia de fato a distancia consideravel.

Ha algum tempo, o Ministro Salvio de Figueiredo, em entrevista grava-

da, na EMERJ, pela Rede Vida de Televisao, anunciou que, no chamado

Projeto de Lei n° 12, que faz parte da reforma processual, a Comissao pen-

sou em abolir os Embargos Infringentes, mas acabou se fixando em uma

solucio intermediaria consistente em excluir o seu cabimento nos casos de

divergencia: a) so na preliminar; b) no julgamento de apelacao interposta

contra sentenca terminativa; c) no caso de o Tribunal haver confirmado, em-

bora por maioria de votos, a sentenca apelada.

Portanto, pela solucao proposta, os Embargos Infringentes somente

seriam admissiveis no caso de divergencia no julgamento do m£ritode recurso

de apelacao em que a Camara, por maioria, reformoua sentenca apelada.

Exatamente essa solucao, antes sugerida a Comissao, por Barbosa

Moreira, e a que, agora, se ve transformada em lei, com a nova redacao que

se deu ao artigo 530, onde se acrescentou que, no concernente a Acao

Rescisoria, os Embargos Infringentes serao admissiveis se o pedido for

julgado procedente, sendo, pois, inadmissiveis, se o pedido for julgado im-

procedente.

Eis a nova redacao dada ao artigo 530:

"Cabem Embargos Infringentes quando o acdrdao nao uninime hou-

verreformado, emgrau de apelacao, a sentenca de me"rito, ou houver

julgado procedente Acao Rescisdria. Se o desacordo forparcial, os

embargos serao restritos a matSria objeto da divergincia".

Como diz Dinamarco, a lei excluiu o cabimento do recurso de Embar

gos Infringentes no caso de dupla sucumbencia. Se o autor perdeu no pri-

meiro grau e perdeu, tambem, no segundo, ainda que por maioria, dos Em

bargos Infringentes nao podera lancar mao.

Mas se a sucumbencia nao for dupla, os Embargos serao admissiveis:

O autor perdeu, no primeiro grau, mas ganhou no segundo, por maioria; ou

ganhou, no primeiro grau, mas perdeu, no segundo, tambem por maioria de

votos.

Nos dois casos, houve reforma da sentenca, em grau deApelacao, e,

portanto, os Embargos Infringentes serao admissiveis. No primeiro caso,

Embargos interponiveis pelo reu. No segundo, pelo autor.

E curioso observar que contra o acordao que julgou Apelacao, os Em

bargos serao sempre do apelado. N3o existe Embargos Infringentes de ape-

lante, porque para embargar, o apelante precisaria ter perdido e para ter

perdido seria preciso que a sentenca nao tivesse sido reformada e se a

sentenca n§o foi reformada os Embargos nao sao admissiveis porque deci-

44 Revista da EMERJ, v. 7, n. 25, 2004



sao embargavel e somente aquela que "houverreformado, em grau de apela-

cao, a sentenca de merito". (artigo 530, na nova redacao)

Na Acao Rescisoria, os Embargos Infringentes serao cabiveis quandoa

maioria houverjulgado procedente o pedido inicial e a minoria, improcedente.

Portanto, contra acbrdao proferido em sede de Acao Rescisoria, os

Embargos Infringentes somente poderao ser interpostos pelo reu, nunca pelo

autor, pois para embargar, o autor precisaria ter perdido; se perdeu o seu

pedido foi julgado improcedente e decis§o embargavel, em grau de Acao

Rescisoria, e somente a que "houver julgado procedente acao rescisoria"

(artigo 530, na nova redacSo)

Em todos os casos, como observa o mesmo Dinamarco, "o legislador

restringiu... a admissibilidade dos Embargos Infringentes, lastreado em urn

criterio de probabilidade".

"Se a maioria votante se pos ao lado do juiz ou julzes responsaveis

pela sentenca ou ac6rdao sujeito a agao rescisoria, isso significa que por

duas vezes o Poder Judiciario decidiu no mesmo sentido, sendo menos pro-

vavel que todos eles hajam errado."

Mas se a maioria divergiu do prolator ou prolatores da sentenca ou do

acordSo, posto em apreciacao, em sede de apelacao ou de Acao Rescisoria,

a probabilidade de erro pode ser maior.

Dai a inadmissibilidade do recurso, no primeiro caso, e sua

admissibilidade, no segundo.

Embargos Infringentes contra acordao que julgou Apelacao

Como decorre do proprio texto legal, o recurso, neste caso, sera

admissivel: a) se o acordao nao for unanime e b) se houver reformado senten

ca de merito.

Sentenca de merito e aquela que afirma ou que nega a existencia do

direito material para o qual se veio a juizo pedir tutela ou a que o atinge, de

alguma forma, direta ou reflexa (decadencia, prescricao).

Basicamente, e a que julga procedente ou improcedente o pedido

inicial veiculado em acao de conhecimento ou cautelar. No de execucao,

nao, pois nesta o autor n§o pede um julgamento de merito senao que apenas

a pratica de atos materiais concretos destinados a tornarefetivo o seu direito

reconhecido em sentenca ou emergente de tltulo executivo extrajudicial.

Ha controversia sobre a existencia de julgamento de merito no pro-

cesso cautelar, mas o melhor entendimento e no sentido afirmativo, porque,

no processo cautelar, o juiz afirma ou nega a existencia do direito para o qual

o autor veio a juizo pedir tutela - o direito a cautela - e isso e julgar o merito

do pedido cautelar que, obviamente, nao se confunde com o julgamento do

merito do pedido principal.

Revista da EMERJ, v. 7, n. 25,2004 45



Quase desnecessario assinalar que: a) para reformar a sentenca de

merito o Tribunal precisa, antes de mais nada, conhecer do recurso, o que

importa em dizer que, em caso algum serao admissiveis Embargos

Infringentes contra decisao que nao conheceu do recurso, ainda que por

maioria dos votos da turma julgadora: b) se conhecer do recurso, mas ao

julga-lo, o Tribunal anular a sentenca, por qualquer razao - v.g. falta de funda-

mentacao, incompetencia absoluta do julzo, decisao extra petitaeic. etc. -

mesmo por maioria, o recurso de Embargos Infringentes tambem nao sera

admissivel, porque anular nao e reformar e este recurso somente e admissivel

se a decisao embargada "houver reformado, em grau de apelacao, a senten

ca de merito".

Em contrario, quanto a este ultimo ponto, manifesta-se, mas , d.v.,

sem razio, Sergio Shimura, para quern "se o Tribunal houver conhecido do

recurso e adentrado ao exame do merito recursal, temos por satisfeito o

requisite pretendido pelo legislador, sendo despiciente a distincao entre anu-

lagaoou reformada sentenca. Em outras palavras, a reforma alberga duas

situacoes: invalidacao e substituicao da sentenca" (Embargos Infringentes e

seu novo perfil, pagina 257).

A licao nao e de ser seguida porque reformar a sentenca e modificar o

seu conteudo; e julgar procedente o pedido que fora julgado improcedente ou

vice-versa, o que nao ocorre quando o Tribunal invalida a sentenca, por en-

tender que tenha sido proferida com algum vicio.

Portanto, se pelo novo artigo 530 os Embargos Infringentes sao cabi-

veis quando "o acdrdao nao unSnime houver reformado, em grau de apela

cao, a sentenca de merito...", parece de primeira evidencia que esses Em

bargos nao sao cablveis quando o Tribunal, invalidar a sentenca, porque -

diga-se ainda uma vez- anular ou invalidar nao e reformar.

Registre-se, tambem, que havendojulgamento de merito, por maioria,

ao abrigo do artigo 515, paragrafo 3° - "Nos casos de extincao do processo,

sem julgamento do merito (artigo 267), o Tribunal pode julgar desde logo a

lide, se a causa versar questao exclusivamente de direito e estiver em condi-

coes de imediato julgamento" - a decisao que assim se proferir nao podera

ser atacada atraves de recurso de Embargos Infringentes, porque de acordo

com o artigo 530, na redacao que Ihe deu a lei nova, esses embargos so

mente sao cabiveis "quando o acdrdio nao unanime houver reformado, em

grau de apelacao, a sentenca de merito", e, no caso, evidentemente, nao

tera havido reforma alguma de decisao de merito, a justificar a interposicao

do recurso.

Para tornar admissivel o recurso de Embargos Infringentes e indiferen-

te se o Tribunal acolheu o pedido que o juiz rejeitara ou se rejeitou o pedido
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que o juiz acolhera. Basta, em qualquer dos casos, que o acordao nao una-

nime tenha reformado, em grau de apelacao, a sentenca de merito.

Para os fins em vista, equiparam-se a ac6rdaos em apelacao ou em

acao rescisoria os dejulgamento de agravos inominados, as vezes impropri-

amente designados por agravos internos ou regimentais.

Desse modo, se o relator, na forma do disposto no artigo 557, para-

grafo 1°- A, na redacao que Ihe deu a Lei n° 9.756, de 17.12.98, der provimen-

to a recurso de apelacao interposto contra decisao proferida "em manifesto

confronto com sumula ou com jurisprudencia dominante do Supremo Tribu

nal Federal, ou de Tribunal Superior..." e se a sua decisao, em grau de agravo

inominado (artigo 557, paragrafo 1°) for mantida, pelo colegiado, por maioria

de votos, contra este acordao podera investir o agravado, atraves de recurso

de Embargos Infringentes, interponivel contra acordao que nao julgou Apela

cao, mas que e acordao equiparavel a que julgou Apelagao.

Continuam nao sendo embargaveis os acordaos proferidos em sede

de Agravo Retido que, conquanto seja recurso que o Tribunal julga como

preliminarda Apelacao, e recurso distinto, com esta inconfundivel.

Em contrario, no entanto, ha a Sumula n° 255 do STJ, que esta a

merecer urgente revisao:

"Cabem Embargos Infringentes contra acdrdao proferido por maioria,

em agravo retido, quando se tratarde mate'ria de merito".

Ao contrario, sao embargaveis, desde que reunidos os requisites le-

gais, os acordaos proferidos em sede de reexame necessario, que funciona

como verdadeiro substitutivo da apelacao necessaria, desconhecida do

ordenamento juridico em vigor. Nesse sentido: Araken de Assis, Doutrina e

Pratica do Processo Civil Contemporaneo, paginas 335 a 355)

Quanto aos Embargos de Declaracao, e preciso recordar que os

acordaos que os retratam incorporam-se aos das Apelacoes ou aos das

Acoes Rescisorias (e/ou dos outros recursos e acoes autonomas de

impugnacao) e, portanto, passam a ser acordaos de Apelacoes ou de Acoes

Rescisorias e, portanto, podem perfeitamente desafiar o recurso de Embar

gos Infringentes, desde que reunidos os requisites legais.

Por exemplo: No julgamento unanime de Apelacao houve omissao.

Interposto o recurso de Embargos de Declaracao, o Tribunal da provimento

ao recurso, supre a omissao e reforma a sentenca apelada, por maioria de

votos da turma julgadora.

Embargos Infringentes contra acordao que julgou Acao Rescisoria

O julgamento da Acao Rescisdria comporta tres fases ou etapas:

A primeira e a do juizo de admissibilidade da acao: O Tribunal vai
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