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APRESENTACAO

Nesta edicao da REVISTA DA EMERJ damos destaque para a
publicacdo de artigos de eminentes membros da ACADEMIA BRA-
SILEIRA DE LETRAS, que visitaram a ESCOLA DA MAGISTRATURA
e nos deram a honra de aqui proferir palestras para Juizes e nossos
estagiarios.

A presenca dos Professores lvan Junqueira (Presidente da Aca-
demia) e Evanildo Bechara™ resultou de convite especial que lhes foi
dirigido, atendendo ao programa cultural especialmente para juizes
em curso de aperfeicoamento, bem como para 0s nossos estagiari-
os matriculados em cursos de formacdo. Na verdade a Academia
de Letras, ao longo de seus mais de 100 anos de existéncia, tem
mantido uma tradicao de relacionamento com a sociedade do Rio
de Janeiro, por ter seus saldes de conferéncias, de alto nivel cultu-
ral, abertos as pessoas interessadas. Na Associagdo de Magistrados
(AMAER)), estiveram conosco outros académicos que trouxeram o
brilho de seus conhecimentos na série de atividade cultural para
juizes. Lembramos do Professor Alceu de Amoroso Lima, ha bem
mais tempo e, posteriormente, do Professor Josué Montello, que dis-
correu sobre tema historico-literario, ambos ainda nos saldes da As-
sociagdo de Magistrados, no primeiro andar do Paldcio da Justica.
Mais recentemente visitaram a Escola da Magistratura, para confe-
réncias ou participagao em debates, os escritores académicos Jodo
Ubaldo Ribeiro e Carlos Heitor Cony (em 2003), Moacyr Scliar, em
2004. Todos participaram do Programa LIVRO ABERTO, em 2002 e
2004, do CULTURAL EMERJ.

No passado, muitos foram outros membros da Academia que
também pertenceram aos quadros da magistratura do TRIBUNAL
DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. Depois de se tor-
narem notaveis juristas, se consagraram como escritores ou poetas.
Alguns, depois de percorrerem Comarcas do interior do Estado, vie-
ram a ocupar, por promogao, fungdes mais altas da carreira no Tri-
bunal de Justica.

J& tivemos a oportunidade de relacionar alguns nomes de ilus-
tres académicos, que se tornaram também juizes do Estado do Rio
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de Janeiro, alguns até a aposentadoria, como se verifica da REVISTA
DA EMER]J, n°® 25, p. 5. Na ocasido mostramos que:

“Importantes referéncias sao feitas, no seio da classe, as obras,
no campo das letras e, principalmente, da escultura, do grande ma-
gistrado e também académico, Deocleciano de Oliveira, com ra-
zao denominado "O Escultor da Justica”.

A obra de Deocleciano de Oliveira é objeto de uma exposi-
¢do especial inaugurada em janeiro de 2005, no MUSEU DA JUSTI-
CA, para comemorar o seu centendrio de nascimento. Seus traba-
[hos ornamentam diversos setores do Tribunal.

Foram também membros da Academia Brasileira de Letras:
Sylvio Romero, Juiz da Comarca de Paraty; Graga Aranha, na
Comarca de Campos dos Goytacazes (e, depois, em Santa
Leopoldina, Espirito Santo); Raymundo Corréa, em Cantagalo;
Ataulpho de Paiva, Juiz na Capital (na ocasido Distrito Federal) e,
posteriormente, Ministro do S.T.F.; Adelmar Tavares, Juiz no Rio de
Janeiro e Desembargador no Tribunal da Relagao do Estado; Pontes
de Miranda, Juiz da Vara de Orfios e Sucessdes e, também,
Desembargador do E. Tribunal de Justica do Estado.

Décio Xavier Gama
Coordenador da REVISTA DA EMER)

NOTAS:

* A palestra do Professor Evanildo Bechara foi destacada para publicagdo na proxima
edigdo (REVISTA DA EMER] 32) em razdo de ainda estar sendo revista pelo autor.

']a no préximo nimero, faremos divulgagdo de indices gerais da REVISTA DA EMER),
ou seja, por ordem alfabética dos autores e de assunto.

% Da criagdo do Colégio Permanente de Diretores de Escolas Estaduais de Magistratu-
ra - COPEDEM, que elegeu o seu primeiro presidente, o Des. Carlos Augusto Guima-
raes e Souza Junior, Diretor-Geral da Escola Paulista da Magistratura - EPM/SP, dare-
mos noticia no préximo nimero da REVISTA DA EMER] .
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A CRIACAO LITERARIA*

Ivan Junqueira
Poeta, ensaista e tradutor. Presidente da
Academia Brasileira de Letras.

Entende-se por criagdo literdria o conjunto de procedimentos
lingliisticos, estéticos e intuitivos a partir dos quais se articula aquilo
que costumamos definir como um texto poético, critico, dramdtico
ou ficcional. O fendbmeno da criagdo literdria, que nem sempre foi
compreendido nesses termos, remonta, na histéria da cultura oci-
dental, aos primérdios da civilizacdo grega, o que nos remete aos
tempos homéricos, ou seja, a época em que nasceu a poesia dos
aedos. O étimo grego poiésis envolve diversos sentidos. Em
Aristoteles, por exemplo, aparece como “criagdo”, “produgao”, “exa-
me” e “projeto”; em Xenofonte equivale a “acdo de compor obras
poéticas”; em Herddoto corresponde a “fabricagdo” ou “faculdade
de compor obras poéticas, arte da poesia, a poesia”; e em Platdo
alcanca a condicdo de “género poético”, compreendendo esta ex-
pressdo as duas vertentes poéticas entdo conhecidas: a tragédia e a
comédia. Mas € preciso advertir que a palavra grega poiésis estava
associada ao verbo poien, cujo sentido originario era “fazer”. Qual-
quer modalidade desse “fazer” pertencia, portanto, ao ambito da
poesia, nele se incluindo até mesmo os trabalhos manuais. E somen-
te com Platdo, no século V a.C., que esse conceito vai se desenvol-
ver mais claramente como atividade criadora em geral, mas sem
adquirir ainda uma acepcao especializada. Observe-se ainda que,
numa passagem do Banquete, Platdao relaciona o conceito geral de
poesia com os de musica e composicao métrica, e essa identifica-
¢do estendeu-se aos tempos modernos.

*Conferéncia proferida em 6/5/2005 na abertura do projeto Justica aos Imortais - Encontros Literdrios realizado pelo
Cultural EMER).
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Mas voltemos a Homero. Voltemos ao século 1X a.C., durante
o qual se supds que viveu o autor da lliada e da Odisséia, mas de
quem também ja se disse que jamais existiu, sendo aquelas duas
obras de autoria coletiva. O fato, porém, é que ndo estamos aqui
para discutir essa questao, que principia com os depoimentos dos
doxdgrafos gregos e estende-se até o fim do século XVIII da era cris-
ta, quando o fil6logo alemao Friedrich August Wolf, no bojo da voga
pré-romantica de exaltacdo da poesia popular, concluiu pela falta
de unidade das epopéias homéricas, denunciando-as como coleti-
vas e andnimas. Seria preferivel, entretanto, deixar de lado essas
pendéncias e retornar aquilo que aqui nos interessa: € com Homero
que tem inicio o processo de criacdo literaria no mundo ocidental.
Entendam os senhores que evitarei aqui tocar no problema dos tex-
tos biblicos e até mesmo na epopéia do Gilgamesh, que dataria de
2.500 a.C., pois, neste caso, estariamos lidando com outra espécie
de criacao literaria, se é que assim se podem qualificar essas duas
manifestagdes do espirito humano.

Dominando a perfeicao o hexametro dactilico e mantendo sem-
pre uma visdo realista em que se fundem o fantdstico e o real, o hist6-
rico e o imagindrio, o mitico e o religioso, Homero se vale de uma
linguagem que tem por base o dialeto jonico, entremeado de expres-
soes edlias e que representa, sem dudvida alguma, uma fase anterior
do grego classico. E com Homero, portanto, que nasce a poesia e,
com ela, o processo da criacao literdria, ja que o tratamento que ele
da aos seus textos revela um senso estético minucioso, refinado e sis-
temdtico numa época em que 0s géneros literarios ainda ndo haviam
se definido. Vemos assim que a poesia se confunde com as origens da
criacdo literdria, e o poeta alemao Novalis, invertendo uma proposi-
¢ao conceitual do romantico inglés Samuel Taylor Coleridge, chegou
mesmo a afirmar que a “poesia € a religido da humanidade”. E pare-
ce ndo haver mais divida, sobretudo entre os fil6logos e os lingiistas,
de que a poesia precede todas as formas de manifestacao literaria em
qualquer lingua culta que hoje se conhece.

E por que seria assim? Por que se identifica a poesia com a
infancia da palavra e, conseqiientemente, com a criagao literaria?
Talvez porque, muito mais do que ocorre com a prosa ou com a
linguagem dramatica, prevalecam na poesia relagdes muito intimas
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com a musica, a magia e o mistério. A poesia lirica, por exemplo,
esta associada a Orfeu, o mais célebre aedo dos tempos pré-
homéricos e que desce aos infernos em busca de sua esposa morta,
Euridice. O mito de Orfeu, a quem se atribui a invengao da lira e dos
rituais magico-divinatérios, esta na origem da poesia lirica, ou seja,
a que foi composta por um poeta-musico. Mas Orfeu pertence ao
mundo da mitologia, a uma época sem registro histérico. Ainda as-
sim, ou talvez por isso mesmo, suas atividades pertenceriam aquele
periodo que se confunde com a misteriosa infancia da palavra, des-
sa palavra que esta fora dos diciondrios e que, como tal, se restringe
apenas ao sentido lidico de sua utilizagdo. Dizem os poetas que,
para preservar dentro de cada um de nés esses vinculos com a in-
fancia da linguagem, seria também necessdrio que jamais desapa-
recesse a crianga que carregamos conosco. Em muitos de seus poe-
mas, Manuel Bandeira explora de maneira admiravel esse tema,
como € o caso de “Velha chacara”, onde se |é:

A casa era por aqui...

Onde? Procuro-a e ndo acho.
Ougo uma voz que esqueci;
E a voz deste mesmo riacho.

Ah quanto tempo passou!
(Foram mais de cinqiienta anos)
Tantos que a morte levou!

(E a vida... nos desenganos...)

A usura fez tabua rasa
Da velha chdcara triste;
Nao existe mais casa...
- Mas o menino ainda existe.
E foi essa mesma preocupacdo que me levou a escrever, ha

cerca de quarenta anos atrds, o poema que leva o titulo de “Flor
amarela”, cujos versos sdo os seguintes:
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Atrds daquela montanha

tem uma flor amarela.

Dentro da flor amarela,

0 menino que vocé era.
Porém, se atrds daquela montanha
nao houver a tal flor amarela,
o importante é acreditar

que atrds de outra montanha
tenha uma flor amarela

com o menino que vocé era
guardado dentro dela.

E muito dificil, ou mesmo rarissimo, a ocorréncia desses vesti-
gios da infancia da linguagem no processo de criagao literdria em
que consiste a prosa de ficcdo, muito embora os romancistas lidem
amitde com o imaginario, o seu e o de seus leitores. E aqui caberia
uma observagao que sempre julguei da maior importancia: ndo existe
criagdo literaria sem o concurso do leitor, e essa é a razao pela qual
um mesmo texto comporta diversos e distintos niveis de leitura, o
que deu origem a teoria da estética da recepgdo. No caso da litera-
tura dramatica, por exemplo, esse leitor, ja convertido em especta-
dor, constitui um elemento fundamental durante o processo de en-
cenagao do texto. Ao contrario do poeta ou do ficcionista, o drama-
turgo somente escreve para uma platéia, o que ndo significa que
esteja fazendo nenhuma concessao literdria que ndo seja a de co-
municar-se com o seu publico. Mesmo no caso de um dramaturgo
hermético e obscuro como Samuel Beckett, ou no daqueles que,
como lonesco, cultivam o teatro do absurdo, essa comunicacio tem
de ocorrer, sob o risco de, caso nio se faga, a pega transformar-se
num fracasso de bilheteria. Um poeta pode escrever para si mesmo
e até permanecer inédito em vida, mas um dramaturgo, ndo. Se
remontarmos a um passado distante, poderemos constatar que os
tragediégrafos e comedidgrafos da antiga Grécia escreviam ndo tanto
para uma determinada platéia, mas antes para toda a sociedade de
seu tempo, ou seja, para o homem grego daquela época, esse ho-
mem que € o embrido de tudo o que somos hoje.
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A critica literaria, que é também uma forma de criacao litera-
ria paralela, sempre se ocupou das distin¢des que se deveriam fazer
entre a poesia e a prosa. Mais recentemente debrucaram-se sobre
essa questdo escritores como Paul Valéry e Jean-Paul Sartre. Aquele
primeiro cava um verdadeiro abismo entre os dois géneros, situan-
do-os como os dois grandes modos da criacao literdria. Valéry exa-
gera essa oposicao e coloca a linguagem entre os limites da mdusica,
de um lado, e da algebra, de outro. Para ele, a poesia €, entre todas
as artes, a que coordena o maior nimero de fungdes e fatores inde-
pendentes: o som, o sentido, o real, o imaginario, a légica, a sintaxe
e a dupla invengdo do fundo e da forma. E dessa atividade comple-
xa resulta uma linguagem em que as palavras ndo sdo mais as pala-
vras do uso pratico ou cientifico. Elas se associam segundo novas
atragOes e assumem valores sonoros e semanticos que a linguagem
comum ndo possui. J& para Sartre é caracteristico da poesia servir-
se de uma palavra opaca ou imagem, em oposicdo a palavra trans-
parente ou signo, préprio da prosa. Sartre identifica a prosa com a
linguagem utilitaria, na qual as palavras sdo instrumentos ou desig-
nacoes de objetos, isto €, signos, ao passo que a poesia se coloca ao
lado da imagem.

Isto se explica porque, sendo a mimese poética basicamente
uma atividade da imaginagdo, o produto dessa atividade é um con-
glomerado de imagens. Poesia e imagem tornaram-se nogoes prati-
camente coextensivas e quase tautolégicas nos modernos estudos
de poética, decorrendo dessa implicacdo diversos usos e significa-
dos. O termo imagem tanto pode designar uma simples metafora ou
o conjunto de todas as figuras de linguagem quanto a proépria refe-
réncia poética. Devido a ampla elasticidade do termo, fala-se igual-
mente das imagens do poema quanto do poema como imagem. E
por mais que nos empenhemos em precisar-lhe o sentido, restardo
sempre inGmeras franjas de ambigiiidade. £ que a natureza da ima-
gem poética confunde-se, em Ultima instancia, com a natureza da
propria poesia, ou seja, com algo que retine num grupo de palavras
aquilo que ndo existia e que existe agora nas palavras do poema.

Tudo o que se disse aqui sobre a imagem poética vale também
para a metafora, que ndo passa de um caso particular e privilegiado
de imagem. A metéfora, vista no quadro geral da imagem, ndo sera
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apenas adorno retérico, figuracao alegérica ou simples transferén-
cia de um termo para um ambito de significagdo que ndo € o seu. E
essa € a razao pela qual o poeta e ensaista inglés T. S. Eliot chegou a
admitir que toda a Divina Comédia ndo é mais do que uma meta-
fora amplificada. E importante acrescentar ainda, para que melhor
se compreenda a esséncia do processo de criacdo literaria relativo
a poesia, que a metafora é produto de uma concepgao do mundo
em que tudo é comparavel com tudo e tudo € substituivel por tudo.
Em Homero, por exemplo, os primeiros raios de sol que indicam o
rompimento do dia sdo descritos como os “réseos dedos da aurora”.
F também préprio da imagem e da metéfora valerem-se do conflito
estabelecido pelo oposto, como sugeria no século XVII o maneirista
espanhol Baltazar Gracian quando define essa idéia como uma “co-
nexdo de extremos”. Trés séculos depois, o surrealista André Breton
foi capaz de afirmar que “a mais forte das imagens é aquela que
apresenta o grau mais elevado de arbitrario”. E € isso o que se vé
num dos versos mais lembrados de Paul Eluard: "La Terre est bleu
comme une orange.”

Ao longo dos séculos, o processo de criagdo literaria especifi-
co da poesia passou por muitos estagios evolutivos, mas nenhum foi
mais revoluciondrio e transgressor do que aquele que se instalou na
segunda metade do século XIX, quando a poesia desafiou as exigén-
cias da sintaxe normativa e centralizou sua forca no léxico. E em
Baudelaire, Edgard Poe e Rimband que ocorre a ruptura definitiva e
sistematica da diccao melodiosa do Classicismo. E na esteira destes
surgirdo Verlaine e, logo depois, Mallarmé, que, animado pelo ideal
de uma poesia pura, ird praticar uma dicgdao obscura, polivalente,
plastica e musical. Enquanto Verlaine sustenta que a poesia é uma
atividade que deveria reger-se pelo principio "De la musique avant
tous les choses”, Mallarmé diz que é preciso "donner un sens plus
pure aux mots de la tribu”. Instalam-se assim a ruptura do discurso, a
descontinuidade semantica, a mistura heteréclita de coisas dispara-
tadas, a desautomatizagdo das associagdes e os choques verbais
que iriam modificar para sempre a face da poesia. Se o Romantismo
elegeu a palavra diretamente expressiva, saturando-a de uma pleni-
tude vital em que se reconhecia o timbre pessoal do autor, o Simbo-
lismo, depurando a palavra de suas implicagdes cotidianas e ba-
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nais, aspirou a pureza etérea da musica, enquanto ao Modernismo
coube desarticular a seqiiéncia das imagens e o encadeamento das
idéias, descobrindo assim a poética das palavras grosseiras e vulga-
res, ou seja, aquela “estética do feio” a que se referia Baudelaire.

Tomei aqui a liberdade de me ocupar até agora do processo
de criagao literaria que caracteriza a poesia porque é dele que, em
boa parte, se nutrem os fundamentos da prosa. A civilizagdo grega
conhecia a poesia e o teatro, mas nao a prosa de ficcdo como hoje a
entendemos. A prosa do mundo helénico é a do relato histérico de
Xenofonte e Herédoto, dos fragmentarios poemas filoséficos dos pen-
sadores pré-socraticos, dos didlogos de Platdo e dos tratados de
Aristoteles. Em Roma, por sua vez, a prosa que predomina é a da
jurisprudéncia, da retérica e da oratéria, e toda a prosa da Idade
Média é antes doutrindria e filoséfica do que propriamente ficcional.
O romance de cavalaria ainda ndo € prosa de ficcdo, mas sim uma
narrativa arbitraria e heroicizante dos fabulosos feitos e facanhas
dos cavaleiros andantes. Nao hd ainda nesses textos o que se pode-
ria definir como criagao literdria. Estamos no reino do romance pi-
caresco e pastoral que dominaram a literatura durante todo o século
XVI e boa parte do século XVII, onde vingou, ao lado daqueles, o
género hoje quase extinto da epopéia, que se confunde e até mesmo
da origem a novela de cavalaria.

Comemora-se neste ano o quarto centenario de publicacdo da
primeira parte daquele que, para quase toda a critica contempora-
nea, constitui o primeiro romance moderno, ou seja, aquele em que
ja podemos distinguir o processo de criagao literaria que identifica-
mos como a génese da ficcdo ocidental. Refiro-me a O engenhoso
fidalgo Dom Quixote de la Mancha, de Miguel de Cervantes
Saavedra. Se é com Shakespeare que nasce o inglés moderno, com
Montaigne e Pascal, o francés que hoje se fala, com Dante e Petrarca,
o italiano que atualmente se conhece, com Camades, o portugués de
que nos servimos aqui e do outro lado do Atlantico, é com Cervantes
que se cristaliza a lingua espanhola de nossos dias. O autor de Dom
Quixote cria ndo apenas o moderno castelhano, mas também o
romance realista como hoje o conhecemos. Na verdade, como nos
ensina o escritor mexicano Carlos Fuentes, Cervantes inaugura a
prépria modernidade quando seu personagem, ao deixar em 1605 a
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sua aldeia e ganhar o mundo, “descobre que o mundo ndo € pareci-
do com o mundo sobre o qual ele andara lendo”. Apds a queda de
Constantinopla para os turcos em 1453, a descoberta do Novo Mun-
do por Colombo em 1492 ou a publicagao, por Copérnico, de seu
Das revolucoes das esferas celestes em 1543, muitas coisas co-
megaram a mudar no inicio do século XVII, ao passo que outras
haveriam de sobreviver. E é por isso que o Dom Quixote nos pare-
ce to moderno, mas também tdo antigo e mesmo eterno. F que ele
simboliza a ruptura de um mundo baseado na analogia e mergulha-
do na diferenciacao, tornando evidente um desafio que considera-
mos peculiarmente nosso, ou seja, como diz Carlos Fuentes, o de
“como aceitar a diversidade e a mutacdo do mundo, conservando
ao mesmo tempo o poder do espirito para a analogia e a unidade, de
modo que esse mundo em mutagdo ndo perca o sentido.”

A obra-prima de Cervantes foi escrita naquele periodo crucial
de transicdo entre a baixa ldade Média e as primeiras luzes do
Renascimento, quando a Contra-Reforma ja denunciava os primei-
ros sinais de fraqueza e o Barroco comegava a ganhar corpo em
quase todas as manifestacdes artisticas. E o processo de criagao lite-
raria em Cervantes reflete toda essa transformagao. Claro estd que
esse processo ja vinha sendo anunciado por Geoffrey Chaucer, na
Inglaterra, e Frangois Rabelais, na Franga, mas é com Shakespeare
e Cervantes que ele chega ao apogeu. E Cervantes que permite o
aparecimento, em meados do século XVIII, do romance realista in-
glés de Richardson, de Fielding e de Smolett. Sua influéncia sobre o
espirito e a técnica da narrativa ficcional é de tal ordem que o criti-
co norte-americano Lionel Trilling foi capaz de afirmar, em pleno
século XX, que “toda prosa de ficcdao é uma variagao sobre o tema
do Dom Quixote”, ou seja, “o problema da aparéncia e da realida-
de”. E o ensaista inglés Harry Levin nos assegura que o Dom Quixote
é “o protétipo de todos os romances realistas” porque trata da “téc-
nica literaria da desilusdo sistematica”.

Mas, segundo André Malraux, Cervantes ndo estava sozinho
no inicio dessa revolugao ficcional, pois em 1678, cerca de setenta
anos depois da publicagdo do Dom Quixote, Madamme de Lafayette
escrevia La Princesse de Cleves, que é o primeiro romance mo-
derno psicolégico, interior, construido em torno das razdes do cora-

24 Revista da EMERJ, v. 8, n°. 31, 2005



¢do. Mas o que ira prevalecer na obra dos romancistas dos séculos
XVIII e XIX é mesmo o tema cervantino daquele mundo dividido entre
a realidade e a ilusdo, a sanidade e a loucura, o erético e o ridiculo, o
visiondrio e o escatolégico, o realismo barroco e pessimista das nove-
las picarescas e o idealismo renascentista do romance pastoril e de
toda a literatura da cavalaria andante. E dessas formas dialéticas de
conflito serdo herdeiros os romancistas ingleses do século XVIII, os
russos Turgueniev, Gogol e Dostoievski, os franceses Flaubert e
Stendhal, os alemaes Schlegel, Goethe e Heine e toda uma pléiade
de escritores que mudaram para sempre os destinos da literatura,
incluindo-se aqui até mesmo o nosso Machado de Assis.

Depois de Cervantes, o processo da criagdo literdria no Oci-
dente nunca mais serd o mesmo, pois € com ele que se inicia um
divércio entre as palavras e as coisas. Como nos ensina Michel
Foucault, o Dom Quixote “procura desesperadamente por uma nova
coincidéncia, uma nova semelhanga num mundo onde aparente-
mente nada se parece com o que antes parecia”. E o curioso é que
estdo presentes na obra cervantina todos os géneros que se cultiva-
vam em sua época e mesmo antes dela, o que estabelece um dialo-
go literario entre o picaresco, o pastoral, o romance de cavalaria e o
bizantino, de modo que o passado e o futuro estdo ali organicamen-
te fundidos, e o romance se torna um projeto critico ao mesmo tem-
po em que deixa de ser uma histéria contada em voz alta e se trans-
forma numa narrativa escrita, do verso para a prosa e da taverna
para a grafica. Assim, embora seja o primeiro romance moderno,
sua divida para com a tradigdo é enorme, ja que seu propédsito, como
todos sabemos, é a satira a novela de cavalaria. No entanto, na
medida em que € o dltimo dos romances medievais, também cele-
bra a sua prépria morte, tornando-se o seu proprio réquiem.

Se aqui me detive talvez um pouco demais do que devia em
Cervantes, foi porque ndo se pode entender sem o Dom Quixote as
profundas e radicais transformagoes de forma e de estilo pelas quais,
a partir dele, havera de passar o processo da criagdo literdria no
campo da ficgdo. E nesse passo convém que se faca logo uma dis-
tincdo que me parece crucial: até o século XVI, o termo romance,
de origem espanhola, era utilizado para definir um breve poema
narrativo de contetdo lendario ou histérico; somente no século XVI
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é que surge o termo novela, que designa uma narrativa extensa em
prosa. Para os ingleses, entretanto, o romance seria uma narragao
em prosa cujo enredo € fantdstico ou meio fantdstico, reservando-se
o termo novela para os romances de fundo realista. Mas essa dife-
renca entre o romance e a novela foi sempre muito flutuante, e mais
flutuante ainda se tornou a partir do século XIX, quando sairam de
moda os romances muito extensos, em trés ou quatro volumes. O
que importa salientar aqui é que, para além dessas nuangas, o ro-
mance € o género literdrio mais importante dos tempos modernos,
ocupando o lugar deixado vago pela extincao da epopéia, e ja foi
definido como epopéia em prosa, o que ndo deixa de ser antes uma
comparagao do que propriamente uma definigao.

No caso do romance, o processo da criagao literdria opera a
partir de uns tantos elementos constitutivos fundamentais, a come-
car pelo enredo, que € talvez o mais importante deles. Pode-se pen-
sar num conto sem enredo, como o admitem algumas teorias mais
recentes, mas um romance sem enredo € inconcebivel. Ainda as-
sim, a partir da segunda metade do século XIX alguns escritores en-
veredaram pelo traicoeiro caminho de tentar converter o género
numa estrita obra de arte verbal, o que ocasionou forte reagao por
parte dos formalistas russos e da chamada escola de criticos de Chi-
cago, que voltaram a destacar a importancia e a dignidade literaria
do enredo. A critica literaria do século XIX insistiu muito na impor-
tancia do comportamento e do carater das personagens bem defini-
das, o que refletia uma preferéncia inspirada pela critica da literatu-
ra dramatica, especialmente das obras de Shakespeare. Mas essa
visdo do romance foi minada pelo aparecimento dos heréis fracos,
indecisos ou mesmo mediocres, como em Madame Bovary, de
Gustave Flaubert, ou em Middlemarch, de George Eliot. E no sécu-
lo XX surge até o anti-her6i, sendo o primeiro plano ocupado por
forgas sociais ou de outra indole que o dominam. Exemplos de anti-
her6is sdo, na literatura brasileira, as personagens machadianas de
Dom Casmurro, de Rubido, de Bras Cubas ou de Quincas Borba, e o
Macunaima, de Mario de Andrade, é, como sabemos, um “herdéi
sem nenhum carater”.

Outro elemento de suma importancia na estrutura do roman-
ce € o narrador. Em considerdvel parte dos romances, o enredo é
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narrado na primeira pessoa, pela propria personagem principal, de
modo que a obra nos dd a impressao de uma autobiografia imagina-
ria. O romance moderno prefere, em geral, a narragdo na terceira
pessoa, conduzida pelo proprio romancista, mas, enquanto em gran-
de parte dos romances do século XIX o romancista-narrador inter-
vém com freqliéncia na narragao, interrompendo-a por meio de re-
flexdes sobre os acontecimentos e as personagens, prefere-se, em
tempos mais recentes, o narrador neutro e invisivel, que nao tem
opinido prépria. E escritores como Henry James e Joseph Conrad
esfacelaram o conceito do “narrador onisciente”, que sabe tudo do
enredo, e entregaram a narragdo a um (ou mais de um) narrador
intermedidrio, que ignora parte dos acontecimentos e s6 conta o que
sabe, interpretando-o a sua maneira.

A relativa importancia do enredo e das personagens e o papel
do narrador determinam a forma do romance, que pode ser, segun-
do um critico como Percy Lubbock, cénico ou panoramico. Disso
depende, por sua vez, a maior ou menor incidéncia do dialogo no
processo da narragdo. Mas esta e outras teorias sobre o romance
ndo nos permitem classificar de maneira mais pormenorizada os
varios subgéneros da criagdo romanesca. Isto s6 seria possivel se
considerassemos ndo apenas o modo de tratamento dispensado aos
materiais do enredo, mas também esses préprios materiais. Pode-se
definir (e tratar separadamente) certas formas ficcionais, como, por
exemplo, a do “romance histérico”, mas “romance realista”, aquele
cujas raizes nos remetem a Cervantes, ou “romance psicologico”,
que nos faz recuar até a obra de Madamme de Lafayette, sdo ex-
pressdes tao amplas e vagas que desafiam as defini¢cdes. Apesar dis-
so, temos de levar em conta que certa dose de realismo € indispen-
savel ao género, pelo menos nos tempos modernos, e realistas fo-
ram, antes mesmo de Cervantes, escritores como Rabelais, Bunyan
e Swift.

No longo e tortuoso transcurso de sua existéncia como uma
das mais opulentas formas de criagdo literdria, o romance adquiriu
diversas e distintas feicdoes de estrutura e de estilo. Assim, nos sécu-
los XV e XVI prevaleceu o romance de cavalaria, entre os quais se
incluem A morte de Artur, de Thomas Malory, Tirant lo Blanch,
de Johanot Martorell, o Amadis de Gaula e o Palmeirim de In-
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glaterra. Os romances galantes, pastoris e picarescos dominam o
século XVII, e suas maiores expressoes talvez sejam o Lazarillo de
Tormes e a Vida de Buscon, este ultimo de Quevedo. O século
XVIII assiste ao aparecimento de diversas vertentes da criacao
ficcional, como as do romance sentimental, do romance de educa-
¢do, do romance gético, histérico e policial, do romance rural, do
romance urbano, do romance politico, do romance psicolégico, do
romance-ensaio e, afinal, do nouveau roman francés. E no cultivo
desses subgéneros que avultam os nomes dos maiores romancistas
dos tempos modernos, como os do Abade Prévost, Samuel Richardson,
Goethe, Ugo Foscolo, Dostoievski, Turgueniev, Gogol, David Herbert
Lawrence, Fielding, Balzac, Flaubert, Zola, Stendhal, Hardy, George
Eliot, Dickens, Eca de Queirés, Castilho, Thomas Mann, Gorki,
Malraux, Musil, Broch, Conrad, Calvino, Svevo, Pavese, Isak Dinesen,
Gide, Proust, Robbe-Grillet e Nathalie Sarraute, entre muitissimos
outros.

Dizem alguns que, com a publicacdo do Ulysses, de James
Joyce, em 1922, o romance teria entrado em colapso, ja que essa
obra tangencia ndo apenas a fimbria do esgotamento de todos os
possiveis desdobramentos do género, mas também os limites da lin-
gua em que foi escrito. Tampouco seria possivel prolongar a experi-
éncia do romance alegérico-metafisico de Franz Kafka. E ja existe
uma corrente de escritores alemaes, liderada por Hans Magnus
Enzensberg, para os quais a solucao do impasse estaria no chamado
“romance-documento”. Argumentos semelhantes langcam também
alguns escritores franceses encabecados por Philippe Sollers. Pes-
soalmente, ndo acredito nesse impasse, pelo menos nos termos em
que atualmente ele é colocado, e aqui seria o caso de lembrar que a
producdo de romances, seja no estilo tradicional, seja de acordo
com o que propdem as vanguardas, permanece inalterada.

Condenar a morte a poesia ou a prosa de ficgdo corresponde a
assumirmos a condicao de algozes da prépria criagao literaria, e
ndo foi para isso que aceitei o desafio de fazer esta conferéncia,
como acredito que nao foi esse o animo que trouxe todos os senho-
res a este auditério. Nao creio, também, que estejamos vivendo as
agruras e as incertezas de um periodo a que chamam, ao meu ver
erroneamente, de pés-modernidade. Estamos, isto sim, num periodo
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agbnico, mas agonico naquele sentido de luta que lhe confere o es-
pirito cristdo, e que aqui prefiro chamar de baixa modernidade ou
de modernidade tardia. Todos sabemos que, na histéria da humani-
dade, houve uma baixa Idade Média ao se apagarem as luzes do
século XV, quando entraram em colapso ndo apenas a arte gotica e
a filosofia escoldstica, mas também os proprios destinos da cristan-
dade. A esse desastre seguiram-se o Renascimento e o Iluminismo,
que mudaram para sempre a face do homem. Quem sabe o Tercei-
ro Milénio ndo nos reserve um outro Renascimento ou um novo Sé-
culo de Luzes que nos liberte do imediatismo pragmaético e do de-

senfreado hedonismo em que hoje nos consumimos?g]
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Aplicacao da Regra do
Artigo366 do Codigo de
Processo Penal nos
Processos da Competéncia

do Tribunal do Juri
(Uma Questao Controvertida)

Paulo Roberto Leite Ventura
Presidente da 1% Camara Criminal - TJ/RJ
e Diretor-Geral da EMERJ.

Ap6s o advento da Lei 9.271/96, que deu nova redagao ao art.
366 do Codigo de Processo Penal, e que disciplinou o carater
legislativo misto ao encerrar comandos indissocidveis, de natureza
penal e processual penal, um, benéfico ao réu quando cuida da sus-
pensao do processo e, outro, a ele maléfico quando cuida da sus-
pensdo do prazo prescricional, a matéria vem agitando os Tribunais
especialmente quando se discute sobre a aplicagdo ou ndo do refe-
rido dispositivo da lei processual penal, especificamente nos pro-
cessos da competéncia do Tribunal do Juri.

Ap6s meditar sobre o alcance da nova norma processual, ren-
dendo todas as homenagens aqueles que pensam de modo contra-
rio, cheguei a conclusdo, que me parece ndo s6 légica como razoa-
vel, dentro do campo da hermenéutica, que ndo se aplica o disposto
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no art. 366 do Cddigo de Processo Penal no processo especial do
Juri, ndo s6 dada sua natureza bifdsica como, principalmente, por
estar preso a um rito e tramitagao especiais.

A respeito, averbe-se, a Constituicdo Federal, recepcionando
o Juri Popular, no seu art. 5°, inciso XXXVII, assim dispoe:

“E reconhecida a instituicao do Jdri, com a organizacdo que
lhe der a lei”, e demais consectérios.

Partindo-se, pois, da prépria norma constitucional, ddvida nao
ha, a meu juizo, de que quando o legislador constituinte, com a mais
absoluta clareza, faz referéncia expressa a “organizacao que lhe
der a lei” desde logo disciplinou a norma infraconstitucional na me-
dida em que excepcionou o Juri, tornando o seu processo diferente
dos demais outros de rito ordindrio, transformando o processo da
competéncia do Juri Popular em um processo bifasico especial, de
rito préprio, dai porque a norma de cardter geral nele ndo incide e
com ele ndo pode conviver na sistemadtica processual.

Ora, bom ¢ refletir que, quando a lei processual, com relagao
ao Juri, estabelece que se trata de processo bifasico, com um juizo
de mera admissibilidade de acusagdo primaria e em que a acusa-
¢do secundaria resultard concretizada por meio de libelo-crime
acusatoério que é deduzivel da pronincia transitada em julgado, de-
cisdo que pde termo a primeira fase processual, dando inicio ao juizo
da causa, ndo ha ddvida alguma de que esta estabelecendo, tam-
bém, que a citagdo para se ver processar tem finalidade bem diver-
sa da citagdo propria para o processo de rito ordinario comum.

Com efeito, como regra inteligente de interpretagdao, quando
um réu € citado para se ver processar, nos feitos da competéncia do
Jari Popular, na realidade o que acontece é que “o réu estd sendo
citado para se ver acusar”, isto porque a colheita da prova na fase
primeira, a do judicium accusationis, tem por objetivo, apenas,
formar contra o réu uma acusacdo meramente deduzivel para que,
ao depois, ja agora na segunda fase, a do judicium causae, venha o
réu a ser efetivamente acusado, tendo como fonte de acusacao nao
mais a denlncia, mas a prondncia.
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Averbe-se que o legislador processual penal cuidou do mo-
mento em que o processo da competéncia do juri deve ser suspenso,
exatamente quando estatuiu, no art. 413 do Cédigo de Processo Pe-
nal, a seguinte regra:

“O processo nao prosseguird até que o réu seja intimado da
sentenca de prondncia”

“Pardgrafo Gnico: se houver mais de um réu, somente em re-
lacao ao que foi intimado prosseguird o feito.”

Portanto, as providéncias previstas no artigo acima referido
sdo exatamente aquelas que a lei n° 9.271/96 determina para os
processos comuns, modificativos do art. 366 citado, s6 que destina-
das ao julgamento da causa do Jdri, isto é, determinadas para ser
processadas depois da pronincia, em sede do judicium causae.

A questdo aqui posta em debate doutrindrio esta presa a prin-
cipios gerais de interpretacdo, na medida em que a lei processual
ndo esta redigida nem como mandamento, nem como status; nem
tampouco esta escrita como uma delimitagdo juridica para determi-
nar a ilicitude da conduta humana. A lei processual, ndo ha duvida,
€ uma descricao, porque o legislador ao edita-la descreve como o
processo se realizard no futuro, estabelecendo uma relagao dinami-
ca, em marcha desde a inicial até a sentenca e sua execucdo. A lei
processual de ritos se mostra tal como fosse a descricao de um itine-
rario a ser percorrido, sob pena de subversao da ordem processual,
capaz de viciar o feito por nulidade.

Portanto, ndo se compreenderia que o réu, citado por edital
com processo suspenso, em crime doloso de natureza inafiangavel,
até entdo foragido, viesse a ser capturado antes da prondncia e, de-
pois de pronunciado, nova fuga intentasse, fosse, por conseqiiéncia,
uma segunda vez beneficiado com a paralisagdo do processo, ago-
ra em nivel do juizo da causa, por incidéncia da regra processual
insculpida no art. 413 da Lei Processual Penal.

O argumento de que inexiste conflito entre a norma do art.
366 citado, inserida no titulo X — “Das citagdes e intimagoes" — Capi-
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tulo | — “Das citagdes”, e aquela preceituada no art. 413 do Cédigo
de Processo Penal, contemplada no Capitulo Il — “Do processo dos
crimes de competéncia do juri”, distinguindo a suspensdo do pro-
cesso por ser o réu revel, com o ndo prosseguimento do processo,
até que o réu seja pessoalmente intimado da sentenca de prondncia,
intimagao esta que se aplica, também, aos réus nao revéis, com o
maior respeito a esta respeitabilissima opinido, tenho que nao se
amolda a uma boa exegese, posto que, a todas as luzes, parece
induvidoso que a solugdo estd pacificada na prépria regra da espe-
cialidade, na medida em que o art. 366 do Cédigo de Processo Penal
é de aplicagdo geral, no procedimento comum e a regra do art. 413
do mesmo codex diz respeito ao procedimento especial do Juri que,
por forga do principio da especialidade, se sobrepde aqueloutra,
cabendo realcar que o procedimento comum culmina com o decre-
to de condenacgao ou absolvicdo, ao tempo em que o procedimento
especial do Juri, na fase primeira de sumdrio ou instrucdo, culmina
com um juizo de mera admissibilidade da acusacao, sem que o Juiz
decida pro et contra, mas apenas secundum eventum litis. Ade-
mais, a instrugdo criminal no procedimento comum €é peremptoria,
ao passo em que no Juri ela é dilatéria, podendo ser toda refeita, se
for o caso, por ocasido do julgamento pelo Juiz Natural da causa,
que é o Conselho de Sentenca.

Com relagdo ao processo do Juri, o legislador criou uma situa-
¢ao dispar quanto a necessidade de ser o réu intimado pessoalmen-
te da sentenga, o que traduz a consequiéncia, freqiientemente apre-
ciada na realidade, de poder continuar a causa, quanto a um ou
alguns dos réus pronunciados, ficando, entretanto, estacionaria, em
relacdo a outro ou outros, que foragidos ou de paradeiro ignorado,
ndo podem ser intimados pessoalmente da prondncia, como se exi-
ge, no caso de infragdo inafiancavel, isto porque um dos efeitos da
prontncia € sujeitar o réu a julgamento pelo Tribunal do Juri e, para
que tal ocorra s6 poderd o processo prosseguir se exaurida a
intimagao pessoal do réu.

Rematando, entendo que o art. 366 do Cédigo de Processo
Penal, com a redacdo que lhe deu a Lei n° 9.271/96, ndo se aplica
aos procedimentos do Jari, os quais obedecem a forma, rito e
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tramitagao proprios, dai porque, ndo obstante revel o réu, o proces-
so, na fase de instrugcdo, que culminard com o exercicio do juizo de
mera admissibilidade (judicium accusationis), ha que prosseguir
até alcangar o momento processual que contempla o art. 413 do
Cédigo de Processo Penal, se for o caso.g]
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O ORGAO EsPECIAL NA
REFORMA DA JUSTICA

Nagib Slaibi Filho
Desembargador TJ/RJ
Professor - EMER] e UNIVERSO

Xl - nos tribunais com numero superior a vinte e cinco
julgadores, poderd ser constituido érgao especial, com o mini-
mo de onze e o maximo de vinte e cinco membros, para o
exercicio das atribuicbes administrativas e jurisdicionais dele-
gadas da competéncia do tribunal pleno, provendo-se metade
das vagas por antiguidade e a outra metade por eleicao pelo
tribunal pleno.

1. A CRIACAO DO ORGAO ESPECIAL

A Emenda Constitucional n° 7, de 14 de abril de 1977, outorga-
da pelo Presidente Ernesto Geisel no bojo da crise em que colocou o
Congresso Nacional em recesso, acrescentou o inciso V do art. 144
da Constituicdo de 24 de janeiro de 1967, com a redagdo dada pela
Emenda Constitucional n® 1, de 17 de outubro de 1969, com a se-
guinte diccao (formulagao):

V' - nos Tribunais de Justica com numero superior a vinte e

cinco desembargadores serd constituido 6rgao especial, com

o minimo de onze e o maximo de vinte e cinco membros,

para o exercicio das atribuicbes administrativas e jurisdicionais

de competéncia do Tribunal Pleno, bem como para a unifor-

mizagao da jurisprudéncia no caso de divergéncia entre seus

grupos ou secoes; (...)

Note-se a redagdo do dispositivo, com o imperativo a dominar
o nicleo da norma (sera constituido), assim sem permitir a alternati-
va aos tribunais de deixar de criar o mencionado érgao.
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Em conseqiiéncia, desde a redacao da Emenda Constitucional
n® 7, de 1977, o 6rgao especial tornou-se 6rgao fracionario natural,
de direito préprio (sui iuris), na organizacao dos tribunais com nu-
mero superior a vinte e cinco membros, idéia-matriz que levou as
disposicoes da LOMAN, abaixo transcritas, a exigir até mesmo a
observancia do quinto constitucional na sua composigao.

A Lei Complementar n° 35, de 14 de margo de 1979 (LOMAN),
repetiu o texto constitucional no art. 16, dedicado aos Tribunais de
Justica," dizendo mais adiante:

Art. 99 - Compdem o 6rgao especial a que se refere o pardgra-

fo tnico do art. 16 o Presidente, o Vice-Presidente do Tribunal

de Justica e o Corregedor da Justica, que exercerao nele iguais
fungées, os Desembargadores de maior antigliidade no cargo,

respeitada a representacdo de advogados e membros do Mi-

nistério Pablico, e inadmitida a recusa do encargo.

§ 1° Na composicao do orgao especial observar-se-a, tanto

quanto possivel, a representacdo, em numero paritério, de to-

das as Camaras, Turmas ou Secbes especializadas.?

§ 2° Os Desembargadores nao integrantes do 6rgao especial,

observada a ordem decrescente de antigiiidade, poderdo ser

convocados pelo Presidente para substituir os que o compo-
nham, nos casos de afastamento ou impedimento.

Na redacao origindria, dispoe a Constituicdo de 1988, man-
tendo o mesmo padrdo da constituigdo revogada e assim levando a
repristinacdo das disposicoes da LOMAN sobre o tema, somente

' Na Constituicdo anterior, a referéncia ao 6rgao especial somente poderia se dar quanto aos tribunais estaduais, pois
os tribunais federais entdo existentes tinham a sua regulamentagao na prépria Constituicdo e nas leis federais. A
Emenda Constitucional n° 7, de 1977, a despeito de sua origem outorgada, e a LOMAN, lei complementar que
regulamentou os dispositivos constitucionais sobre o Poder Judicidrio, tiveram a inexcedivel qualidade de represen-
tar o grande passo na integragdo da Justiga brasileira, com a sua nacionalizagao e unificagdo, vencendo a dicotomia
até entdo existente com a divisdo entre Justica federal e Justica estadual.

2 A pretendida representagao paritdria no 6rgao especial de todos os érgaos fraciondrios do tribunal tornou-se letra
morta nos tribunais de grande nimero de integrantes, bastando notar que, no inicio de 2005, o Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro, depois de absorver os tribunais de alcada em 1998, contava com 160 integrantes, 18 camaras civeis
e 8 camaras criminais. Como se deve obedecer a proporgdo do quinto constitucional, referido no caput do art. 99
da LOMAN, no caso 5 desembargadores, e como os 6rgaos diretivos integram necessariamente o 6rgao especial
(no Rio de Janeiro, um Presidente, trés Vice-Presidentes e um Corregedor) sobrariam 15 cargos para atender a 26
6rgaos fraciondrios...
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prevendo, diversamente, a facultatividade da instituicio do 6rgao
especial:
XI - nos tribunais com numero superior a vinte e cinco julgadores
podera ser constituido 6rgdo especial, com o minimo de onze e o
maximo de vinte e cinco membros, para o exercicio das atribuicoes
administrativas e jurisdicionais da competéncia do tribunal pleno.

2. OBJETIVO E DENOMINACAO

O objetivo da criagdo do 6érgao especial foi evitar que se tor-
nasse praticamente impossivel nos tribunais com grande nimero de
integrantes o processamento e julgamento das causas, bem como a
deliberacao administrativa.

Contudo, foi arbitraria a escolha do nimero vinte e cinco inte-
grantes para autorizar a instituicdo do 6rgao, pois se o tribunal contar
com vinte e seis membros e se constituido o 6rgao especial com onze
membros, os seus quinze juizes mais modernos dele ficardo excluidos,
embora possam ser convocados para substituir os juizes efetivos nos
seus afastamentos e impedimentos atendida a ordem de antiguidade.

A instituicao do 6rgao especial, se atendeu ao objetivo de raci-
onalizacdo, por outro lado criou uma distingao entre os membros do
tribunal, distincao esta que a Emenda Constitucional pretende mino-
rar com a eleicdo da metade de seus integrantes.

Além do mais, uma Corte de Justica com vinte e cinco inte-
grantes oferece imensas dificuldades para o processamento e julga-
mento das causas, principalmente a¢des penais origindrias, lembran-
do-se que todos os integrantes, ndao sé o relator e o revisor, podem
suscitar argliicoes preliminares, pedir vista dos autos, além de ter o
dever de fundamentar o voto.?

> O julgamento por tantos integrantes ndo raras vezes demora muitos dias seguidos, como se viu, por exemplo, no
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro nas agdes penais por fraudes previdencidrias. Em face do disposto no art. 29, X,
da Constitui¢do, que atribui ao Tribunal de Justica competéncia para a agdo origindria contra o Prefeito Municipal,
no Tribunal do Rio de Janeiro prevé o regimento interno que tal competéncia incumbe a Se¢ao Criminal, que, no
entanto, tem quorum minimo de 9 juizes. Note-se,ainda, somente é possivel a decisdo monocrdtica nas hipéteses
previstas no art. 557 do Cédigo de Processo Civil, também aplicavel ao processo criminal (Siimula 69 do TJ)-R]: Aplica-
se a0 processo penal, por analogia, o art. 557 do Cédigo de Processo Civil, Simula da Jurisprudéncia Predominante
(Art. 122 RI) n°2002.146.00001 (Enunciado Criminal n° 01, do TJRJ) - Julgamento em 04/08/2003 - Votagao: por
maioria - Relator: Des. J. C. Murta Ribeiro - Registro de Acérddo em 05/03/2004 - fls. 565/572.)
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Como se vé nas transcrigdes dos dispositivos constitucionais e
legais, a denominacao deste 6rgao judicidrio ndo constituiria nome
préprio, mas mera designagao especial de um 6rgao fraciondrio.

No entanto, a pratica dos tribunais em um quarto de século
levou & adocdo da denominacgdo de Orgdo Especial na maioria dos
tribunais, utilizando-se, também, a expressao Corte Superior e Corte
Especial, como no Superior Tribunal de Justica.

3. O REGIME JURIDICO DO ORGAO ESPECIAL

Por este sucinto histérico se vé que a Emenda Constitucional
n® 45 introduziu, no regime juridico do 6rgao especial, viscerais al-
teracoes.

A primeira grande alteracao diz respeito a propria natureza
juridica do 6rgdo especial, pois no regime constitucional anterior
podia afirmar o Supremo Tribunal Federal que, em face do inciso V
do art. 144 da Constituicao, ndo € o 6rgao especial dos Tribunais de
Justica grau de carreira da magistratura, mas apenas mais um 6rgao
que estes comportam.*

Antes, o 6rgdo especial era apenas mais um 6rgdo fracionario
dos tribunais com nimero superior a vinte e cinco julgadores.

Agora, pela nova redagdo do art. 93, Xl, o 6rgdo especial po-
dera ser constituido, com o minimo de onze e o maximo de vinte e
cinco membros, para o exercicio das atribuigdes administrativas e
jurisdicionais delegadas da competéncia do tribunal pleno, proven-
do-se metade das vagas por antiguidade e a outra metade por elei-
¢ao pelo tribunal pleno.

Note-se: antes, no derrogado regime constitucional, o 6rgao
especial era 6rgao natural nos tribunais com expressivo nimero de
integrantes; com a Constituicao de 1988 foi dito que poderia ser ins-
tituido ou ndo; e, agora, com a Emenda Constitucional n°® 45, afirma-
se que exerce atribuicdes delegadas do plenario.

Enfim, antes o 6rgdo especial existia por direito proprio (sui
iuris), como 6rgdo natural e obrigatério em tribunais com nimero

* Revista Trimestral de Jurisprudéncia n® 109, p. 1.128.
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expressivo de integrantes; agora constitui 6rgao facultativo, a exer-
cer atribuigdes derivadas, por delegacao (alieni iuris).

Com a Emenda Constitucional n® 45, a competéncia de insti-
tuicdo e organizacao do 6rgao especial passou a ser do Tribunal Ple-
no (o conjunto de todos os juizes do Tribunal), em processo com di-
versas fases que se sucedem de acordo com a decisdo tomada na
fase anterior:

1°) constituir ou ndo o 6rgao especial. No regime constitucio-
nal anterior era obrigatdria a instituicao; no regime da Constituicao
de 1988, a instituicdo é facultativa, embora tal opgdo seja muito
restrita em face do império das circunstancias de cada caso concre-
to. Imagine-se o tempo que custaria o julgamento de uma causa por
centenas de juizes, os quais sdo juizes de fato e de direito, com o
dever de fundamentar cumpridamente os seus votos, nos termos do
art. 93, 1X, da Lei Maior, diferentemente do Senado, com 81 inte-
grantes, no julgamento das causas referidas no art. 52, I e Il, da Cons-
tituicdo, os quais votam simplesmente respondendo as perguntas sim
ou ndao.

2° - escolher o nimero de integrantes, entre onze e vinte e
cinco membros, inclusive dizendo se o presidente somente vota em
caso de empate ou de necessidade de formagdao do quorum como
exigido, por exemplo, no art. 97 da Constituigdo. Ressalte-se que
ndo € obrigatério que o 6rgao especial tenha nlimero impar de inte-
grantes, a despeito de o texto constitucional mencionar niimeros
impares, ao dizer que serd composto de onze a vinte e cinco mem-
bros. Alids, pelo dever de ser constituido paritariamente entre juizes
mais antigos e eleitos, melhor que sua composicao se faca com nu-
mero par, assim se evitando a sobra. Em face da prevaléncia atual
do art. 102 da LOMAN,® a exigir que os 6rgaos diretivos do tribunal
(Presidente, Corregedor, Vice-Presidente) integrem a cota de anti-

5 Aeleicdo de metade dos integrantes do 6rgao especial, como previsto na EC 45, representa um sério golpe na
orientagdo adotada pelo art. 102 da LOMAN no sentido de que sejam os 6rgaos diretivos escolhidos entre os mais
antigos, pois, em tese, poderd a metade eleita ser constituida pelos integrantes mais modernos, em contraposi¢do a
metade mais antiga, na qual se integram os érgaos diretivos. A orienta¢do do art. 102 da LOMAN tem sido mantida
pelo Supremo Tribunal Federal e até mesmo estendida aos tribunais que ndo sejam os estaduais, mas merecerd, na
prometida Lei da Magistratura, um amplo debate que desde logo se adivinha imprevisivel nos seus resultados.
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guidade, naturalmente os integrantes eleitos ndao compreenderao os
6rgaos diretivos;

3° - entre as suas competéncias jurisdicionais e administrati-
vas, escolher quais serdo delegadas ao 6rgao especial. Evidente-
mente, tal escolha ndo se mostra arbitraria, devendo as causas ser
escolhidas de acordo com a relevancia do érgao, que representa a
cupula ou Corte Superior do Tribunal, pois irrazodvel seria dedicar-
lhe competéncia para processar e julgar causas consideradas de
menor importancia, como as apelagdes nas agdes sumdrias e nas
acoes de despejo, a que o Cédigo de Processo Civil até mesmo dis-
pensa a revisao.

Entdo, o centro de atuagdo dos tribunais deixou de ser o 6rgao
especial e retornou ao plenario, assim completando o circulo histé-
rico, como alguns ndo deixam de observar: até 1977, a totalidade
dos juizes exprimia a vontade coletiva do tribunal e o governo auto-
ritdrio, sob o argumento de que era necessdrio agilizar a Justica,
restringiu o poder de deliberacdo, inclusive em relevantes temas
administrativos, a um corpo bem menor e que possivelmente seria
mais bem controlado.

A expressao delegacdo, que se encontra no novo dispositivo, é
a chave para a compreensao da norma constitucional e ndo foi ali
colocada acidentalmente, mas devolve ao pleno dos Tribunais, por
sua maioria, a responsabilidade de decisdao sobre as questdes mais
importantes da sua organizacao.

Assim, aos tribunais, pelo conjunto de seus juizes efetivos, in-
cumbe originariamente, pelo disposto nos arts. 96, I, e 93, XI, da
Constituicao, a0 menos o seguinte:

- elaborar os regimentos internos, dispondo sobre a competén-
cia e o funcionamento dos respectivos 6rgaos jurisdicionais e admi-
nistrativos; e

- eleger os 6rgdos diretivos;

Pode o pleno delegar ao 6rgao especial a elaboragao do regi-
mento interno e a eleigdo dos 6rgaos diretivos?

Embora a matéria admita controvérsia, a resposta é afirmati-
va, pois a Constituicdo ndo impede tal, mesmo porque somente exi-
ge, mas ndo limita, a delegacdo no mencionado dispositivo.
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Quanto a eleicdo, o voto direto e secreto, como instrumento
da democracia indireta ou representativa, ou como meio de escolha
da democracia direta, ndo pode ser tirado do cidadao-eleitor, e pode
até servir de paradigma para os 6rgdos estatais, mas ndo se torna,
por si s6, direito com fundamento em cldausula pétrea em se tratando
do funcionamento de 6rgdos estatais, quaisquer que sejam, ainda
que tribunais cuja primeira caracteristica é a independéncia pessoal
de seus juizes.

Enfim, os 6rgaos estatais admitem a elei¢do indireta ou repre-
sentativa, pois somente constitui clausula pétrea, nos termos do dis-
posto no art. 60, § 4°, da Constituicdo, o voto direto e secreto do
titular da soberania popular, ndo daqueles que, por derivacao, exer-
cem o poder.

A se considerar que, juiz é o titular do poder, ou representante
do titular do poder, e assim ndo poderia delegar suas atribuigoes,
constitui entendimento que, levado as Ultimas conseqiiéncias, con-
duziria a um resultado absurdo, exigindo que todas as causas fos-
sem processadas e julgadas conjuntamente por todos os integrantes
do tribunal sem possibilidade de se atribuir competéncia a 6érgao
fracionario.

Poderia a lei complementar que regulamentar o art. 93, IX - no
caso, a Lei da Magistratura -, dispor que a elaboracdo do regimento
interno e a eleicao dos 6rgaos diretivos sejam feitas pelo érgao es-
pecial existente no momento da entrada em vigor de suas regras?

F possivel que sim, mas ficard faltando, na instituicio do 6rgio
especial e de sua competéncia, a manifestacao do plendrio, o qual é
o Unico com o poder de delegacdo, pois o 6rgao especial hoje nada
mais € do que objeto de uma delegacao.

Insista-se: a nova redagdo coloca o pleno do tribunal como
titular do poder de delegacao, e o 6rgao especial deixou de ser or-
gdo fracionario obrigatério para ser opcional.

Veja-se o significado juridico de delegacao:

Derivado do latim delegatio, de delegare (confiar, enviar,

atribuir, constituir), exprime na linguagem juridica, em sentido
amplo, a concessao ou a transmissao de um poder, atribuido
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ou inerente a uma pessoa, promovida por esta a outrem para
que pratique atos, que lhe eram confiados, ou exerca funcao,
que lhe era atribuida ou confiada.

A delegacao, assim, em sentido genérico de substituicao de
pessoa, na execucao de determinados atos, ou na atribuicao
de poderes a uma pessoa para o exercicio de certas funcgoes,
confunde-se, ou equivale, aos institutos da comissao ou do
mandato, tomados, também, em lata significacdao, pois que,
em prépria acepcao, em qualquer aspecto, delegacao revela
sempre transmissao ou constituicao de poderes. E, neste senti-
do, delegacao possui a mesma equivaléncia de representa-
¢ao e outorga de poderes.

No entanto, embora o mandato, propriamente, indique uma
delegacao, andlogos no efeito representativo que ambos tém,
a delegacao conduz acepgao muito mais ampla, pois que, na
representacdo que atesta ndo se conferem, em principio, so-
mente os poderes anotados e restritos, que formam objeto do
mandato juridico.

Os poderes contidos na delegacao sao mais extensos, abran-
gendo maior soma de atos.

()

A delegacao publica, conferida a autoridades ou aos poderes
publicos, é sempre autorizada pela propria lei, em virtude de
principio instituido no Direito Constitucional. E se indica a soma
de poderes atribuidos a um poder ou autoridade publica para
desempenho de suas fungées politicas ou administrativas.®

Enfim, somente o plenario de tribunal tem competéncia funci-

onal para instituir, ou ndo, o 6rgao especial, a ele delegando, em
caso afirmativo, as atribui¢des jurisdicionais e administrativas que
entender cabiveis, inclusive, querendo, a elaboracdo de regimento
interno, a eleicao dos 6rgaos diretivos e demais 6rgaos administrati-
vos, como o Conselho da Magistratura e as Comissdes de Regimen-

¢ Vocabulario Juridico, de Placido e Silva, atualizado por Nagib Slaibi Filho e Glaucia Carvalho, Rio de Janeiro,
Editora Forense, 2004, verbete "delegacao".
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to, normas, orcamento e outras, o processamento e julgamento das acoes
e recursos, bem como o poder de deliberar administrativamente.

E tanto € assim que ndo mais os integrantes do 6rgao especial
se resumem aos juizes mais antigos, mas metade deles devem ser
escolhidos por eleigao.

Se aceitas as afirmagdes constantes do paragrafo anterior, che-
gar-se-a a dois niveis de regimento interno:

- o fundamental ou originario ou primario ou institucional, em
que o pleno do tribunal, pelo voto da maioria de seus integrantes’,
resolve o que delega ao 6rgao especial® ; e

- o derivado, secunddrio ou organico, a ser elaborado pelo 6r-
gdo especial de acordo com a delegacao recebida do plendrio.

Distinguindo-se o regimento interno, como acima descrito, em
ao menos dois niveis, um deles de maior densidade normativa, ha
necessidade de se prever ao menos no regimento interno secunda-
rio o poder do 6rgao especial de resolver os eventuais conflitos que
possam existir entre tais normas regimentais

Em conseqiiéncia, deverdao os tribunais, com mais de vinte e
cinco juizes, realizar sessdo plendria para decidir sobre o regimento
interno fundamental, atividade que € privativa, ou melhor, é de com-
peténcia funcional pelo fundamento constitucional, do Plendrio.

4. APLICABILIDADE IMEDIATA DA NORMA

Como o que se vé nos demais incisos do art. 93, a maioria das
normas ali decorrentes tem aplicabilidade imediata, inclusive a re-
ferente ao inciso em comento.

Alids, tanto a norma tem aplicabilidade imediata que parece
muito restrito o campo de normatizagao da futura lei complementar,
ou de resolucao do Conselho Nacional de Justica ou de resolucao
interna do pleno do tribunal sobre o exercicio do seu poder de dele-
gacao e de eleicao da metade dos integrantes do novo érgao.

7 A regra geral do quorum de deliberagdo e de votagdo é a constante do art. 47 da Constitui¢do, que, mais que regra
ou preceito aplicdvel somente ao Congresso Nacional, constitui um principio de orientagdo da atuagao dos 6rgaos
colegiados em qualquer dos Poderes e até das entidades privadas.

8 Poderd até mesmo o plendrio deliberar que fica mantido o vigente regimento interno, sem alteragdes, mas a ele
é que caberd tal nivel de decisao.
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Vejam-se alguns pontos que podem aflorar nos processos an-
tes referidos, sendo certo que estes e outros deverao ser resolvidos
incidentalmente pelo pleno e, ainda que existisse complementagao
legislativa ou normativa, certamente nao ficardo imunes ao contro-
le judicial que sera feito, afinal, pelo Supremo Tribunal Federal em
face do disposto no art. 102, 1, n, da Carta Magna, porque é causa de
interesse da magistratura nacional.

Entre 8 de dezembro, dia da Justica, data da promulgacao da
Emenda Constitucional 45 e o dia 31 de dezembro, quando foi
publicada, em todos os tribunais que contem ou pudessem contar
com o 6rgdo especial, ocorreram intensos debates no sentido de sa-
ber se haveria necessidade de convocar o pleno para os fins explici-
tos na norma constitucional, resultando, apds consultas com a Presi-
déncia do Supremo Tribunal Federal, que a norma constitucional
mereceria complementagdo posterior, o que dispensaria, a0 menos
por enquanto, a pretendida convocacao.

Tal solugdo - a de se aguardar a complementagdo ou da Lei da
Magistratura, referida no caput do art. 93 da Constituicao, ou de re-
solucdao do Conselho Nacional de Justica - mereceu de todos o ime-
diato cumprimento, assim se evitando debates que certamente vao
desaguar, afinal, no Plendrio do Supremo Tribunal Federal.

4.1. A alternativa de se instituir, ou nao, o 6rgao especial

Somente os tribunais com nimero superior a vinte e cinco
julgadores tém o poder de escolher sobre a instituicdo de 6rgao es-
pecial.

Em caso negativo, tout court, basta a manifestagdo da maio-
ria votando negativamente ao quesito prejudicial deve ser instituido
6rgao especial? Assim, se negativa a opgao pela instituicdo de 6r-
gdo especial, evidentemente ndo carecera a norma constitucional
de complementacao pela Lei da Magistratura ou até mesmo resolu-
¢ao do Conselho Nacional de Justica.

Em caso afirmativo, passa-se a outro nivel decisorio.

4.1.1. Temporariedade da delegacao
Outro tema que decorre da expressao "delegadas" encontrada

no dispositivo constitucional em comento, € a necessidade de se
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colher, ao menos periodicamente, a vontade do pleno para se saber
se deve, ou ndo, ser instituido o 6rgao especial. Se os atuais inte-
grantes entenderem de ndo constituir tal 6rgao, sua manifestacao de
vontade ndo tem o condao de vincular todos os demais integrantes
do tribunal ad perpetuam rei memoriam.’

A decisdo que a Constituicdo ora imputa ao pleno caracteriza-
se certamente por alguma estabilidade, mas certamente nao por um
grau de perenidade equivalente ao da Constituicdo origindria (se
houvesse tal perenidade...).

Nem, evidentemente, quanto a escolha dos membros eleitos,
o que se deve repetir periodicamente'®, pois a idéia da perpetuida-
de de mandato é incompativel ndo s6 com a temporariedade e res-
ponsabilidade que caracterizam o regime republicano'’, como da
prépria expressdao constitucional em comento, desacolhendo o di-
reito patrio a delegacao perpétua.’

Cessando o mandato, cessa também a competéncia funcio-
nal do juiz para prosseguir no processamento e julgamento da cau-
sa que |he foi anteriormente distribuida, ndo incidindo os principios
da conexdo e da perpetuacdo da jurisdicdo porque estes nao po-
dem vulnerar a vontade constitucional da temporariedade do man-
dato. A se admitir a prevencao a deflagrar a competéncia do juiz
cujo mandato ja expirou, terifamos em conseqiiéncia de admitir
que o mesmo se manteria competente até mesmo depois de extin-
to o mandato pelo decurso do prazo eletivo ou pela aposentacao

? Alids, tive a oportunidade de me surpreender com a afirmagao de um colega no sentido de que a nova regra
constitucional somente se aplicaria para os tribunais que alcangassem niimero superior a 25 integrantes apés a
promulgacao da Emenda Constitucional n®45, como se existisse "direito adquirido" dos integrantes atuais do 6rgao
especial a manter a situagdo juridica anterior. Ora, e EC n° 45 ndo estabelece situagdes individuais, mas constitui,
neste aspecto, norma de contetido organizatério e, assim, de cardter instrumental para a consecugao dos seus
objetivos. A se admitir tal entendimento, estariam imunes ao Conselho Nacional de Justica todos aqueles magistrados
que entraram na carreira antes da promulgacao da Emenda Constitucional n° 45...

10 A Constituicao ndo diz sobre o prazo da delegagao, tema que poderia ser enfrentado por norma infraconstitucional.
Enquanto esta ndo chegar, pode-se adotar por analogia, como decorre no art. 126 do Cédigo de Processo Civil, o
prazo de dois anos de duracao do mandato dos 6rgaos diretivos, como estipulado no art. 102 da LOMAN.

! Neste aspecto, ver Geraldo Ataliba em sua cldssica monografia sobre a repdblica.

12 Se 0 mandato € irrevogdvel, trata-se, na verdade, de alienagdo e ndo de representagdo. Em se falando de Direito
Pdblico, mais invidvel a idéia da perpetuidade da eleicdo que a muitos fascinou logo na promulgagao da Emenda
Constitucional n ©45.
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compulséria, ou, que voltaria a integrar o 6rgao especial somente
para julgar acdes acessérias daquelas que lhes forem originaria-
mente distribuidas.

4.2. A fixacao do nimero de membros

Se decidido instituir o 6rgao especial, passa-se ao procedimento
de decisdo da escolha do nimero de seus integrantes, o que, por si
s6, também oferece dificuldades, embora o aparente elastério que a
disposicao constitucional oferece entre onze a vinte e cinco mem-
bros.

Pode-se escolher nimero par, desde que se deixe ao presiden-
te integrar o quorum para fins de atender ao nimero minimo e so-
mente o de votar em caso de desempate, ou, a0 menos, preveja-se
a convocagao de suplentes para completar o nimero em caso de
impedimento dos efetivos.

Numero par resolveria questdo decorrente de se fixar a meta-
de de membros por antiguidade e a outra metade por eleicao, em-
bora nimero impar possa admitir solucao analoga a hoje prevista no
art. 100, § 2°, da LOMAN: nos tribunais em que for impar o nimero
de vagas destinadas ao quinto constitucional, uma delas serd, alter-
nada e sucessivamente, preenchida por advogado e por membro do
Ministério Publico, de tal forma que, sucessiva e alternadamente, os
representantes de uma dessas classes superem os de outra em uma
unidade.™

Como os 6rgdos diretivos estdo sempre entre os mais antigos,
como exige o art. 102 da LOMAN', ndo haverd nenhuma dificulda-

3 Anorma do § 2° do art. 100 da LOMAN, Lei Complementar n° 35/79, é aplicivel quando, ocorrendo vaga a ser
preenchida pelo quinto constitucional, uma das classes se acha em inferioridade na composi¢ao do Tribunal. No
preenchimento, entdo, dessa vaga, inverter-se-a a situacdo: a classe que se achava em inferioridade passa a ter
situagdo de superioridade, atendendo-se, destarte, ao principio constitucional da paridade entre as duas classes,
Ministério Pablico e advocacia. Precedente do STF: MS 20.597-DF, Octavio Gallotti, Plendrio, RT) 120/75. V. -
Mandado de Seguranca indeferido (STF, Pleno, MS 23.972 - DF, Carlos Velloso, julgado em 12 de setembro de 2001).

4 Embora o art. 102 da LOMAN, ao estabelecer o procedimento e as condi¢tes de elegibilidade dos 6rgaos diretivos
(Presidente, Vice-Presidente e Corregedor) esteja topograficamente situado na parte da lei que trata dos tribunais de
justica dos Estados, desde a vigéncia da Constituicdo de 1988, e certamente por falta de outra regra melhor, o
Supremo Tribunal Federal tem galhardamente aplicado suas disposigdes a todos os tribunais, independentemente
do niimero de integrantes.

46 Revista da EMER], v. 8, n°. 31, 2005



de para situa-los na quota da antiguidade referida na nova disposi-
¢ao constitucional.

Por outro lado, se admitido o 6rgao especial com nimero me-
nor havera dificuldades, pois os antigos presidentes e os que ja exer-
ceram por duas vezes as funcgoes de 6rgaos diretivos ndo dispdem
mais de elegibilidade, mas, sendo antigos, integram o 6rgao especi-
al e excluem outros, inclusive até mesmo 6rgaos diretivos que nao
possam se localizar na quota de antiguidade.

Outro tema € o de se saber se na composicdo do 6rgao espe-
cial deve ser obedecido o critério de proporcionalidade do quinto
constitucional, como referido no art. 94 da Constituicdo e no trans-
crito § 2° do art. 100 da LOMAN.

Pode-se dizer que a nova disposicao constitucional revogou
tal quota-parte, pois somente prevé quotas pela antiguidade ou pela
eleicdo, embora deva ser notado que geralmente os integrantes do
quinto constitucional alcancem antiguidade no tribunal com idade
menor que a dos integrantes da carreira.

Ha precedente da Suprema Corte, no que se refere ao quinto
constitucional, que pode ser adotado como paradigma de atuacao
em caso de se saber quanto incide a alternatividade se exigida a
quota parte do quinto constitucional: Tribunal de Justica. Se o nime-
ro total de sua composicao nao for divisivel por cinco, arredonda-se
a fragdo restante (seja superior ou inferior a metade) para o nimero
inteiro seguinte, a fim de alcancar-se a quantidade de vagas destina-
das ao quinto constitucional destinado ao provimento por advoga-
dos e membros do Ministério Pablico."

4.3. A denominacao

Tema que ndo deixa de ser importante, e que o legislador cons-
tituinte deixou ao alvedrio dos tribunais, é a denominagao do 6rgao
especial, lembrando-se, como dito acima, que hoje sao utilizadas
expressdes como Corte Superior ou Corte Especial.

De qualquer forma, admite-se que a denominacdo ndo pode
perder de vista que se trata de 6rgao fracionadrio, integrante de um

15 STF, Pleno, Agdo originaria 493, do Par4, relator Octévio Galloti, julgada em 6 de junho de 2000.
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tribunal, ndo parecendo adequado utilizar-se expressdes que indi-
cassem até mesmo alguma autonomia em face do poder delegante,
no caso, o plenario.

4.4. A competéncia

Neste aspecto, pode-se resolver que o 6rgao especial tera a
mesma competéncia prevista no regimento interno, o qual poderia
ser simplesmente ratificado em todos os seus termos, salvo, eviden-
temente, quanto as atribui¢des do pleno.'

Se, no entanto, resolver-se pelo debate da nova competéncia,
caberd indagar quais as competéncias jurisdicionais e administrati-
vas, sendo certo que, enquanto nio cessada a votagdo de tais itens,
ndo se podera passar para a eleicdo dos membros.

Quanto a eleicdo dos membros do 6rgao especial, decidido
quantos serdo os seus membros, desde logo se sabe que a metade
sera composta dos mais antigos e a outra metade eleita.

4.5. Procedimento das sessoes de decisao e de eleicao?

Ainda que se faca somente uma sessao do Pleno do Tribunal
para decidir se haverd 6rgao especial e sua competéncia (temas
que exigem alteracdo do Regimento Interno) e sobre a escolha dos
membros eleitos, o procedimento sera diferenciado.

A decisdo sobre a existéncia do 6rgao especial e a competén-
cia ocorrera na votagao da resolucdao do plendrio sobre o regimento
interno, em procedimento normativo, de elaboracdo da norma regi-
mental; ja a decisdao quanto a escolha dos membros eleitos constitui
ato concreto, de conteddo executivo.

O procedimento serd aquele escolhido pela maioria absoluta
dos presentes, necessdrio que comparegam ao menos mais da me-
tade dos integrantes do pleno para o inicio da sessdo, valendo a re-

16 A despeito do poder que Ihe foi concedido pelo art. 96, |, a, da Constituigéo, de dispor sobre o seu regimento interno,
ha tribunais estaduais que pela fora do hébito ainda atendem a orientagdo de remeter a Assembléia Legislativa
projeto de lei alterando o cédigo de organizagao judicidria para dispor sobre a competéncia dos 6rgaos dos tribunais
através de lei estadual. A criagdo de cargos, com aumento de despesa, € atribuicao do Poder Legislativo, mas a
organizagao do préprio tribunal é tema que se insere ndo sé no disposto no art. 96, 1, a, como no art. 99, da Consti-
tuicdo, este a assegurar a autonomia administrativa e financeira do Poder Judiciario.

48 Revista da EMER], v. 8, n°. 31, 2005



gra geral do quorum do art. 47 da Constituicao, que se aplica a deli-
beracdao dos 6rgaos colegiados, salvo se quorum diverso tiver sido
estabelecido.

Como os tribunais com grande nimero de integrantes geral-
mente colocam em seus regimentos que cabe somente ao pleno a
eleicdo de 6rgados diretivos e a posse dos novos dirigentes, neles nao
ha previsdo para a convocagdo da sessdo que deliberard sobre a
instituicdo, ou ndo, do 6rgao especial, e sobre a eleicio da metade
dos seus integrantes.

Embora sem previsao regimental, ao menos em homenagem
ao papel de cabeca do tribunal, cabera ao Presidente do Tribunal o
poder de convocar o pleno para tal fim, dispondo previamente sobre
os procedimentos.

Das decisdes presidenciais sobre procedimento, cabera recurso
ao plendrio, a ser julgado na forma determinada pelo regimento in-
terno quanto aos atos presidenciais que ndo sejam judiciais; ndo
houvendo previsao, adote-se como paradigma de atuagdo o regi-
mento interno do Congresso Nacional se ndo se preferir utilizar
subsidiariamente o regimento interno do Supremo Tribunal Federal,
se acaso prever a situagao.

4.6. Elegibilidade para o 6rgao especial

Sao inelegiveis os mais antigos até o nimero dos integrantes
natos do Orgdo Especial, mesmo porque eles integrardo o 6rgio nio
por delegacdo, mas por direito préprio de antiguidade.

Se adotado por analogia o mesmo procedimento do art. 102
da LOMAN'” - critério que, de resto, deve ser atendido, como prevé
a regra geral do art. 126 da lei processual civil, embora outro possa

17 Agdo direta de inconstitucionalidade: inadmissibilidade da declaragdo de suspeigdo de Ministro do Supremo
Tribunal. II. Poder Judicidrio: elegibilidade para a direcao dos Tribunais: LOMAN, art. 102: recepgao pela Constitui-
Gao, segundo a jurisprudéncia do Tribunal. Firmou-se a jurisprudéncia do STF no sentido da recepgao pela Consti-
tuicdo de 1988, a vista do seu art. 93, do art. 102 da LOMAN de 1979, que restringe a eleigao dos dirigentes dos
Tribunais aos "seus juizes mais antigos, em niimero correspondente ao dos cargos de diregao" (ADIn 1422-R), pro-
cedente, 09.09.89, Galvao, D) 12.11.99; ADIn 841, procedente, 21.09.94, Velloso, D) 24.03.95; MS 20911, 10.05.89,
Gallotti, RT) 128/1141; ADInMC 1152, 10.11.94, Celso, D) 03.02.95; ADINMC 1385, 07.12.95, Néri, D) 16.02.96): 0s
precedentes - sem prejuizo da divergéncia do relator (voto na ADIn 1422, cit) - bastam a afirmagao da plausibilidade
da argtiicao de inconstitucionalidade de norma regimental de Tribunal de Justica que faz elegiveis todos os seus Juizes
(Medida cautelar na ADI 2370 - CE, Septlveda Pertence, julgado em 13 de dezembro de 2000).
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ser previsto no Estatuto da Magistratura ou resolucdo do Conselho
Nacional de Justica -, ndo se poderd apontar como inelegivel o juiz
que até entdo integrou o 6rgdo especial por antiguidade, pois a
inelegibilidade do art. 102 tem fundamento diverso.

Nao se permite a recusa ao exercicio da fungdo de integrante
do 6rgao especial por antiguidade, porque o exercicio integra o fei-
xe de direitos e deveres do juiz mais antigo.

O texto constitucional ndo prevé a hipétese da recusa a elei-
¢do, como permite o art. 102 da LOMAN, para os 6rgdos diretivos
que exige que a mesma seja manifestada antes da votacao; contu-
do, desde logo se prevé que tal recusa serda comum para aqueles
que estejam em vias de integrar o 6rgao especial pela cota de anti-
guidade.

O Estatuto da Magistratura poderd prever, até mesmo, a
admissibilidade e o procedimento da recusa, bem como estabele-
cer o procedimento da eleicdo, com as respectivas condicdes de

elegibilidade. g
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FUNDAMENTOS, LIMITES E

TRANSMISSIBILIDADE

ANOTACOES PARA UMA LEITURA CRITICA,
CONSTRUTIVA E DE INDOLE
CONSTITUCIONAL DA DISCIPLINA DOS
DIREITOS DA PERSONALIDADE NO

Cobpico Crivil BRASILEIRO

Luiz Edson Fachin

Professor Titular de Direito Civil da Faculdade
de Direito da Universidade Federal do
Parana;, Doutor em "Direito das Relacoes
Sociais" pela PUC/SP; membro da Academia
Brasileira de Direito Constitucional, da
"International Society of Family Law", do
IBDFAM, do IAB, do IAP e da APLJ -
Academia Paranaense de Letras Juridicas;
autor de diversas obras e artigos.

1. INTRODUCAO: A CONFIGURACAO DOS DIREITOS DA PER-
SONALIDADE NA TRAVESSIA DO SECULO XIX AO SECULO XXI.
Construgdo tedrica relativamente recente, a categoria dos direi-
tos da personalidade é proveniente especialmente de elaboragoes dou-
trindrias germanicas e francesas da segunda metade do século XIX.
A oposicao tradicional a existéncia conceitual dos Direitos da
Personalidade, fundada em uma concepcao patrimonialistica do
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Direito Civil, além de questionar a natureza desses direitos, pois
marcados essencialmente por valores existenciais, vacilava sobre o
seu contetdo e a extensdo da sua disciplina juridica.

A critica a existéncia dos direitos da personalidade sustenta
ainda que, se a personalidade for identificada com a titularidade de
direitos, ela ndo poderia, a0 mesmo tempo, ser considerada como
objeto deles, sob pena de se entrar em uma contradigao légica.’

Para Savigny, que adotava essa via, que ora posiciona a pes-
soa humana como sujeito, ora como bem da personalidade, a ad-
missdo dos direitos da personalidade levaria a legitimagao do suici-
dio ou a automutilacao.

Jellinek, ao seu turno, também foi um dos doutrinadores que
objetaram a adocdo da categoria dos direitos da personalidade, sob
o argumento de que a vida, a salde, a honra ndo se enquadram na
categoria do ter, mas do ser, o que os tornariam incompativeis com
a nocgao de direito subjetivo, predisposto a tutela das relagoes
patrimoniais e, em particular, do dominio.?

Ap6s a superagao das controvérsias histéricas sobre a
conceituagdo dos direitos tidos como da personalidade, restou am-
plamente aceito que "o homem, como pessoa, manifesta dois inte-
resses fundamentais, como individuo, o interesse a uma existéncia
livre; como participe do consércio humano, o interesse ao livre de-
senvolvimento da 'vida em relagdes'. A esses dois aspectos essenci-
ais do ser humano podem substancialmente ser reconduzidas todas
das instancias especificas da personalidade".’

Sob essa perspectiva é que se desenvolveram os substratos
tedricos que alicercaram, na contemporaneidade, os direitos tidos
como da personalidade.

Nessa linha, de afirmacao da existéncia de um contetdo pré-
prio dos direitos da personalidade, Adriano de Cupis, em passagem

"ENECCERUS. Tratado de Derecho Civil. V. I. Parter General. Barcelona: Bosch, 1947. p. 307.

2 Como bem anota TEPEDINO, Gustavo. "A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-constitucional Brasilei-
ro". In: Temas de Direito Civil. 37 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 25.

3 GIAMPICOLO, Giorgio. La Tutela giuridica della persona umana e il c.d. diritto alla riservatezza. Apud.:
TEPEDINO, Gustavo. "A Tutela da Personalidade do Ordenamento Civil-constitucional Brasileiro". In: Temas de
Direito Civil. 3% ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 25.
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classica, afirma que "existem direitos sem os quais a personalidade
restaria em uma atitude completamente insatisfeita, privada de qual-
quer valor concreto; direitos desacompanhados dos quais todos os
outros direitos subjetivos perderiam qualquer interesse para o indivi-
duo: a ponto de chegar-se a dizer que, se esses ndo existissem, a
pessoa nao seria mais a mesma".*

O estabelecimento e a previsao legal dos direitos tidos como da
personalidade se deu, essencialmente, nas constituicdes do pés-guer-
ra, que passaram a adotar uma perspectiva de protecdo integral da
pessoa humana e que, por conseqiiéncia, abrange a personalidade.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, erigiu a dignidade
da pessoa humana como fundamento da republica e os direitos que
materialmente emergem da dignidade e da sua afirmagdo e prote-
¢ao foram tomados como fundamentais.

Em 2003, com a entrada em vigor do novo Cédigo Civil, a
disciplina dos direitos da personalidade passou a se dar, também,
por meio da legislagcdo infraconstitucional, que prevé e os rege nos
artigos 11 a 21 do capitulo 2 da Parte Geral da codificacao.

Embora ja houvesse a disciplina constitucional de protecao
integral da pessoa humana e, por conseguinte, dos seus correlatos
direitos de personalidade, por meio do exame sistematico da digni-
dade humana e dos direitos fundamentais, em suas multiplas dimen-
soes, que, por si trazem uma tutela geral da personalidade, optou o
legislador ordindrio, na edicao da Lei 10.406/02 a também discipli-
nar a matéria nos artigos acima mencionados.

Por conseguinte, nada obstante essa opgdo legislativa de in-
cluir a disciplina dos direitos da personalidade no interior da
codificagdo, cuja racionalidade é objeto de severa critica, ndo é
possivel, na contemporaneidade, se fazer uma andlise mais ampla
dos direitos da personalidade desvinculada de um exame de prote-
cao da dignidade humana e dos direitos a ela correlatos.

Esse entendimento fora esbogado, ja em 1980, por Francisco
Muniz e José Lamartine Corréa de Oliveira, no sentido da "impossi-
bilidade de uma construgdo doutrinaria que busque construir essa

4 CUPIS, Adriano de. I diritti della personalita. Milano: Giuffre, 1950. p. 18.
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cldusula geral e se feche dentro do campo do direito civil, ignorando
os fundamentais principios que asseguram o respeito a dignidade da
pessoa humana".’

Na mesma toada, sustentam os ilustres civilistas que "no plano
doutrindrio, isso significa que s6 através do entendimento da ordem
juridica como um todo, que tem por base uma hierarquia de valores,
dentro da qual ocupa lugar primacial a nocao de que o ser humano
é pessoa, dotada de inaliendvel e invioldvel dignidade, é possivel
dar a nogdo de direitos da personalidade a sua real amplitude. Para
tal, é necessdrio vincular a nocao de direitos da personalidade a
nocao de direitos do homem".®

Essa é a perspectiva e o horizonte do presente estudo que pre-
tende analisar o contetido, os limites e a transmissibilidade dos direi-
tos de personalidade, a luz do exame do conceito, dos limites e da
transmissibilidade dos direitos fundamentais, superando a exegese
estrita da racionalidade codificada.

2. DA FUNDAMENTACAO DOS DIREITOS DA PERSONALI-
DADE: DO DIREITO NATURAL AOS DIREITOS HUMANOS

Tomar esse caminho ora explicitado dos Direitos da Personali-
dade, significa sustentar a impossibilidade de uma visdao puramente
privatistica de direitos da personalidade, desvinculada dos direitos do
homem, e pressupde um exame acurado da fundamentacado da digni-
dade da pessoa humana que subjaz aos direitos da personalidade.

Denota-se que o Direito, na contemporaneidade, marca-se pelo
reconhecimento da necessidade de tutela dos valores essenciais para
o ser humano, que outrora foram relegados a uma protecao indireta,
quando existente.”

Argumenta-se, assim que, "para demonstrar que uma e outra
categoria (direitos da personalidade e direitos do Homem) s6 podem

5 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa. MUNIZ, Francisco José Ferreira. "O Estado de Direito e os Direitos da Persona-
lidade". In: Revista da Faculdade de Direito da UFPR. n° 19. ano 19. Curitiba, UFPR, 1980. p. 228.

©ldem. Ibidem.

7 CORTIANO JUNIOR. Eroulths. "Alguns Apontamentos sobre os chamados direitos da personalidade". /n: FACHIN,
Luiz Edson et alii. |(coord) Repensando os Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contemporaneo. Rio de
Janeiro: Renovar, 1998.
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ser entendidas a luz de uma nocdo de pessoa que supere o esvazia-
mento a que tal nocdo foi submetida pela carga histérica de uma
educacao juridica positivista a pesar sobre sucessivas geragoes de
cultores do Direito".?

Nessa linha, embora o surgimento de questdes relacionadas a
dignidade do homem, entendida como valor intrinseco da pessoa
humana, tenham raizes longinquas’ no pensamento classico’ e na
doutrina crista, pode-se afirmar, consoante licdo de Ingo Wolfgang
SARLET que "no pensamento filoséfico e politico da antigliidade clas-
sica, verifica-se que a dignidade (dignitas) da pessoa humana dizia,
em regra, com a posi¢ao social ocupada pelo individuo e o seu grau
de reconhecimento pelos demais membros da comunidade"'", e que
somente ap6s o fim da segunda grande guerra a concepgdo con-
temporanea da intangibilidade da dignidade da pessoa humana veio
a se consolidar.

Nos séculos XVII e XVIII, periodo fértil no pensamento
jusnaturalista, Ingo Wolfgang SARLET salienta que a concepcao da
dignidade da pessoa humana, assim como a idéia do direito natural

8 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa. MUNIZ, Francisco José Ferreira. "O Estado de Direito e os Direitos da Persona-
lidade". In: Revista da Faculdade de Direito da UFPR. n° 19. ano 19. Curitiba, UFPR, 1980. p. 230.

¢ No periodo medieval, profundamente influenciado pelos pensamentos eclesidstico e estéico, destaca-se Sao To-
mds de Aquino, que trouxe a lume o termo "dignitas humana". Expressao essa que veio a ser, inclusive, cunhada no
periodo renascentista e na idade moderna. Foi com o pensamento cristdo que a idéia de uma dignidade pessoal,
atribuida a cada individuo, foi concebida. Neste diapasdo pode-se afirmar que Sdo Toméds de Aquino compreende
a dignidade sob dois prismas diferentes: "a dignidade € inerente ao homem, como espécie; e ela existe in actu s6 no
homem enquanto individuo, passando desta forma o homem deve agora ndo mais olhar apenas em direcdo a Deus,
mas voltar-se para si mesmo, tomar consciéncia de sua dignidade e agir de modo compativel. Mais do que isso, para
S&o Tomads, a natureza humana consiste no exercicio da razao e é através desta que se espera sua submissao as leis
naturais, emanadas diretamente da autoridade divina". SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana
e Direitos Fundamentais na Constituicao Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 29.

'°Nos séculos XVIl e XVIII, periodo fértil no pensamento jusnaturalista, Ingo Wolfgang SARLET salienta que a concep-
¢ao da dignidade da pessoa humana, assim como a idéia do direito natural em si passou por um processo de
racionalizagdo e laicizagdo, mantendo-se, todavia, a nogao fundamental da igualdade de todos os homens em
dignidade e liberdade. Destacaram-se nesse periodo, Samuel PUFENDORF, para quem "mesmo o monarca de-
veria respeitar a dignidade da pessoa humana, considerada esta como a liberdade do ser humano de optar de
acordo com sua razdo e agir conforme o seu entendimento e sua opgao" e Immanuel KANT, um dos grandes
expoentes do desenvolvimento da tematica. A concepgao Kantiana acerca da dignidade tem como pressuposto a
autonomia ética do ser humano, que engloba a liberdade de que dispde a pessoa humana de optar de acordo com
arazao e de agir conforme o seu entendimento e opgao.

" SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicao Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 30.
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em si passou por um processo de racionalizagdo e laicizagdo, man-
tendo-se, todavia, a nogdo fundamental da igualdade de todos os
homens em dignidade e liberdade'?. Destacaram-se nesse periodo,
Samuel PUFENDORF, para quem "mesmo o monarca deveria res-
peitar a dignidade da pessoa humana, considerada esta como a li-
berdade do ser humano de optar de acordo com sua razdo e agir
conforme o seu entendimento e sua opgao"" e Immanuel KANT, um
dos grandes expoentes do desenvolvimento da tematica.'

A concepgao Kantiana acerca da dignidade tem como pres-
suposto a autonomia ética do ser humano, que engloba a liberdade
de que dispde a pessoa humana de optar de acordo com a razao e
de agir conforme o seu entendimento e opgao.'

As constituigdes contempordneas passaram adotar a dignida-
de da pessoa humana como fundamento, caso da CF/88, ou como
um principio, apds a segunda metade do século XX, quando no am-
bito do Direito Internacional, comeca a delinear-se um sistema
normativo internacional de protegao dos direitos humanos.'®

Merece relevo o fato de que as bandeiras do movimento
constitucionalista europeu, levantados no final do século XVIII, coin-
cidem exatamente com a limitagdo do poder do Estado e a preser-
vacao de direitos individuais, Nao obstante, somente cerca de du-
zentos (200) anos apos esses direitos vieram a ser positivamente al-
bergados, sendo que, a sua efetivacdo, ainda pode ser questionada.
Nesse sentido, interessante a transcricdo do artigo 16 da Declara-
¢ao Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789: "Toda
sociedade, em que a garantia dos direitos ndo é assegurada, nem a
separagao dos poderes determinada, ndo tem Constituigao"."”

12 |[dem. Ibdem.

"*PUFENDORF, Samuel. Apud. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamen-
tais na Constituicao Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2001. p. 32.

"ANTUNES ROCHA, Carmem Lucia. "O Principio da Dignidade da Pessoa Humana e a Exclusdo Social". In:
Revista Interesse Piblico. n° 4, 1999. Outubro/dezembro 1999. Sdo Paulo: Notadez, 1999. p. 27.

'>SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 33.
1© COMPARATO. Fabio Konder. Op. cit., p. 52.

'7PIOVESAN, Flavia e VIEIRA, Renato Stanziola. A Forca Normativa dos Principios Constitucionais: A Digni-
dade da Pessoa Humana. p. 357.
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No Brasil, somente em 1988, com a promulgacgdo da atual
constituicdo é que se erigiu "um sistema constitucional
consentaneo com a pauta valorativa afeta a protecdo ao ser hu-
mano, em suas mais vastas dimensdes, em tom nitidamente
principiolégico, a partir do reconhecimento de sua dignidade in-
trinseca".'® Sistema esse, ja assegurado pela Lei Fundamental
Alema desde 23 de maio de 1949; pela Constituicao Portuguesa,
desde 2 de abril de 1976 e pela Constituicao Espanhola desde 29
de dezembro de 1978.

Inaugura essa fase de protecdo internacional dos direitos hu-
manos a Declaragao Universal dos Direitos do Homem aprovada
pela Assembléia Geral das Nagoes Unidas em 1948 e a Carta das
Nacoes Unidas de 1945."

Na Carta Magna de 1988, o legislador constituinte brasileiro,
consentaneo com as influéncias das Constituicdes européias, ja no-
meadas, erigiu a dignidade da pessoa humana a principio funda-
mental da repiblica, no artigo 1°, inciso llI.

Além de fundamento da Republica (artigo 1°, 1lI), o texto cons-
titucional brasileiro recepciona a dignidade da pessoa humana, em
outras trés ocasides: (i) como a finalidade assegurada no exercicio
da atividade economica, tanto pelo Estado quanto pelos particulares
(artigo 170, caput); (ii) como principio essencial da familia (artigo
226, § 7°) e (iii) como direito fundamental da crianca e do adoles-
cente (artigo 227, caput).

E preciso afirmar, ademais, que a dignidade da pessoa huma-
na, como principio fundamental, é um valor que foi edificado ao
longo da evolugdo histérica da humanidade. A essa espécie de juizo,
opdem-se concepgoes jusnaturalistas, que entendem dignidade,
como um valor superior, fundado em um modelo abstrato ou ideal, e

18 bid., p. 358.

1% Esta Gltima em seu predmbulo, faz referéncia a dignidade da pessoa humana, nos seguintes termos: "NGs, os povos
das Nagoes Unidas, resolvidos a preservar as geragoes vindouras do flagelo da guerra que por duas vezes, no espago
da nossa vida, trouxe sofrimentos indivisiveis a humanidade, e a reafirmar a fé nos direitos fundamentais do homem,
na dignidade e no valor do ser humano, na igualdade de direitos dos homens e das mulheres, assim como nas nages
grandes e pequenas (...)" . No mesmo sentido, a Declaragao Universal dos Direitos do Homem, deduz no seu artigo
1°: "Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Sdo dotados de razdo e de consci-
éncia e devem agir uns para com os outros num espirito de fraternidade".
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que possui validade independentemente de consideragdes espaci-
ais ou temporais.”®

Sobre a dignidade da pessoa humana, pode-se afirmar que, no
sentido em que é compreendida contemporaneamente como prin-
cipio fundamental de que todos os demais principios derivam e que
norteia todas as regras juridicas, ndo foi constituida como valor fun-
damental desde os primérdios da histéria. Ou seja, ndo derivou de
algum direito ideal constituido previamente ao ordenamento juridi-
co e valido perenemente. Ao contrario, a sua validade e eficacia
como norma que foi elevada acima das demais regras e principios,
deriva da necessidade propria da sua integracdo e sua protecao nos
sistemas normativos.

Essa perspectiva principiolégica da dignidade humana infor-
ma e conforma todo o ordenamento juridico, servindo de substrato
normativo e axiolégico para todos os demais direitos nao
patrimoniais, como os direitos da personalidade. O que permite, as-
sim, afastar as concepgoes jusnaturalistas sobre as fontes dos direi-
tos da personalidade.

E nessa linha, pois, que a vida deixa de ser apenas o primeiro
e mais fundamental direito tutelado pelo ordenamento juridico para
se tornar condicao essencial de possibilidade dos outros direitos.
Desenvolve-se ai a concepgdo da supremacia da vida humana e,
que, para ser entendida como vida, necessariamente deve ser dig-
na.

Este paradigma impde pensar a vida (existéncia) sob um as-
pecto material, ou seja, o ponto de partida deste modelo é a vida
enquanto um contetido material, pois, a principio, a vida é também
biol6gica. Assim sendo, pode-se afirmar que a vida nunca ira redu-
zir-se a uma mera abstragcdo, haja vista seu substrato concreto, fisi-
co e biolégico.”

2 Consideragdes importantes acerca de concepgdes jusnaturalistas dos Direitos Humanos, pode ser extraida da obra
de Nelson Saldanha. Ver: SALDANHA. Nelson. "Direitos Humanos: Consideragoes Histricas - Criticas". In: Arquivos
de Direitos Humanos. Celso D. Albuquerque Mello e Ricardo Lobo Torres diretores. V. 1. Rio de Janeiro: Renovar,
1999.

2'MATURANA, Humberto e VARELA, Francisco. A arvore do conhecimento: as bases biol6gicas da compre-
ensdo humana. Sio Paulo: Palas Athena, 2001.

58 Revista da EMER], v. 8, n°. 31, 2005



As criticas apresentadas a dignidade da pessoa humana, como
uma concepgdo puramente abstrata, baseiam-se, ainda, no idedrio
cartesiano, que suprime uma visdo fisica e biolégica do seu pensa-
mento, pois esteve sempre imbuido de uma indole essencialmente
racionalista, propria do lluminismo: "penso, logo existo".

Nesta perspectiva, portanto, este paradigma filos6fico demons-
tra o fundamento material da dignidade da pessoa humana, soter-
rando as criticas quanto a sua feicao abstrata e intangivel.

Ultrapassados, entdo, estes temperamentos acerca da
materialidade da dignidade da pessoa humana, convém, neste mo-
mento, a apresentagao do nucleo do principio em questdo, que ndo
visa apenas a garantir o respeito e a protecao da dignidade apenas
no sentido, de assegurar um tratamento humano e ndo degradante
e, tampouco conduz ao mero oferecimento de garantias a integrida-
de fisica do ser humano.?> Ao contrdrio, pela sua amplitude nao abs-
trata, é que a dignidade do ser humano deve ser assegurada. Nesse
sentido, manifesta-se Maria Celina BODIN DE MORAES:

Neste ambiente, de um renovado humanismo, a
vulnerabilidade humana sera tutelada, prioritariamente, onde
quer que ela se manifeste. De modo que terao precedéncia os
diretos e as prerrogativas de determinados grupos considera-
dos, de uma maneira ou de outra, frigeis e que estao a exigir,
por conseguinte, a especial protecao da lei. Nestes casos es-
tao as criancas, os adolescentes, os idosos, os portadores de
deficiéncias fisicas e mentais, os nao-proprietarios, os consu-
midores, os contratantes em situacao de inferioridade, as viti-
mas de acidentes anénimos e de atentados a direitos da perso-
nalidade, os membros da familia, os membros de minorias,
dentre outros.”

Sob este olhar, nao é possivel olvidar que a dignidade da pes-
soa humana abrange todos os setores da ordem juridica, inclusive os

22 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Op. cit., p. 116.
Bbid,, p. 117.
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que disciplinam mais especificamente esses direitos, como o Codi-
go Civil, ao tratar dos direitos da personalidade.?

A partir destas premissas, a doutrina intentou viabilizar o
substrato conceitual do principio-fundamento em tela, novamente a
partir da concepcao kantiana. Baseou-se nos postulados filoséficos
do autor alemao para determinar que o conceito de dignidade, como
um valor intrinseco a pessoa humana, deve afastar e mitigar tudo
aquilo que puder reduzir a pessoa a condicdo de um objeto
direcionado a um fim.

Enquanto conceito plurivoco e aberto torna-se impossivel "re-
duzir a uma férmula abstrata e genérica aquilo que constitui o con-
telido da dignidade da pessoa humana". Assim, esta discussao acer-
ca da dignidade e a delimitagcdo do escopo que esta toma por base
apenas pode ser levada a cabo no caso concreto. Deve-se haver a
"verificagdo no caso concreto uma efetiva agressao contra a digni-
dade da pessoa humana".?> Nao obstante a dificuldade de delimita-

2 Art. 11. Com excegdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sao intransmissiveis e irrenuncidveis,
nao podendo o seu exercicio sofrer limitagao voluntaria..

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesao, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem
prejuizo de outras sangées previstas em lei.

Paréagrafo Gnico. Em se tratando de morto, terd legitimagao para requerer a medida prevista neste artigo o conjuge
sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau.

Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposicao do préprio corpo, quando importar diminui¢ao
permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes.

Pardgrafo dnico. O ato previsto neste artigo serd admitido para fins de transplante, na forma estabelecida em lei
especial.

Art. 14. Evdlida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposicao gratuita do préprio corpo, no todo ou em parte,
para depois da morte.

Paréagrafo tnico. O ato de disposicao pode ser liviemente revogado a qualquer tempo.

Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a interven¢ao
cirdrgica.

Art. 16. Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome e o sobrenome.

Art. 17. O nome da pessoa ndo pode ser empregado por outrem em publicagdes ou representagées que a expo-
nham ao desprezo publico, ainda quando ndo haja intencao difamatéria.

Art. 18. Sem autorizagao, ndo se pode usar o nome alheio em propaganda comercial.

Art. 19. O pseuddnimo adotado para atividades licitas goza da protecao que se dd ao nome.

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracao da justica ou @ manutencao da ordem publica, a
divulgagdo de escritos, a transmissao da palavra, ou a publicacao, a exposicdo ou a utilizagdo da imagem de uma
pessoa poderao ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagao que couber, se lhe atingirem a
honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.

Parégrafo tnico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para requerer essa prote¢ao o conjuge,
os ascendentes ou os descendentes.

Art. 21. A vida privada da pessoa natural € invioldvel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as providéncias
necessdrias para impedir ou fazer cessar ato contrdrio a esta norma.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 107.
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¢do, Ingo Wolfgang SARLET identifica a integridade fisica, a
isonomia, a protecdo da vida e o resguardo da intimidade enquan-
to pilares fundantes do conceito hodierno de dignidade da pessoa
humana.

Esses pilares que delimitam a dignidade da pessoa humana se
aproximam dos direitos da personalidade, os quais, quando integra-
dos, compdem uma nogao que pode ser dita como conformadora da
dignidade humana. Nesse diapasdo, a integridade psicofisica, tida
pela doutrina como um dos pilares que integram a nocgao da digni-
dade da pessoa humana, representa forte exemplo como direito da
personalidade.

Ao tutelar a integridade psicofisica, da-se um exemplo de como
o ordenamento juridico desloca-se de um lugar em que atuava como
mero protetor de interesses patrimoniais, para postar-se agora como
protetor direto da pessoa humana. Ao proteger (ou regular) o
patrimonio, se deve fazé-lo apenas e de acordo com o que ele signi-
fica: suporte ao livre desenvolvimento da pessoa.?

3. A INTEGRIDADE PSICOFISICA COMO DIREITO DA PERSO-
NALIDADE E PILAR DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Por longa data, esteve plasmada a idéia de que o principio da
dignidade da pessoa humana reportava-se ou significava diretamente
e exclusivamente a compreensdo da integridade psicofisica de qual-
quer pessoa.

Os direitos da personalidade, tal como designados inicialmente,
restringiam-se, de algum modo a tao-sé tutelar os interesses e direi-
tos relacionados a uma nocao de integridade psicofisica, excluindo
os direitos referentes a tutela do nome e do cadaver, por exemplo.

Nos Gltimos anos, entretanto, a nocdo de integridade
psicofisica, nomeadamente no direito privado, tem recebido especi-
al atencao, haja vista que a sua compreensdo tem servido de garan-
tia a diversos direitos de personalidade, como a vida, o nome, a
imagem, a honra, a privacidade, o corpo, a identidade pessoal entre
outras.

26 CORTIANO JUNIOR. Eroulths. Idem. p.33.
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A exegese da problemdtica atual no tocante a integridade
psicofisica depende em grande parte, da compreensao da formacao
e do entendimento da racionalidade moderna.

Assim sendo, o sujeito moderno é concebido enquanto ser que
se autodetermina, que decide livremente sobre a sua vida, com vis-
tas ao autodesenvolvimento da personalidade, ja que este possui ca-
pacidade de dominar a si e a natureza através da razao.

Neste influxo, afirma Ingo Wolfgang SARLET que "ndo restam
dividas de que a dignidade da pessoa humana engloba necessaria-
mente o respeito e a protecdo da integridade fisica e corporal do
individuo"?’. Adiciona ainda o referido professor que € justamente
esta centralidade que permite o desenvolvimento e manutencao da
integridade corpérea e psiquica enquanto "momento de sua prépria,
autonoma e responsavel individualidade"?® .

Aduzindo a acuidade da protecdo a integridade da pessoa,
José Antonio Peres GEDIEL, argumenta que "o direito a integridade
fisica, do mesmo modo que o direito a vida e todos os demais direi-
tos da personalidade, prescinde de expressdao puramente econd-
mica para ver afirmada sua existéncia, conforme anteriormente
destacado. Pela mesma razdo, a tutela a esses direitos ndo deve se
limitar a conferir mera reparagao econoémica do dano a eles cau-
sados".?’

Embora a nocao de que a protecdo a integridade psicofisica
do ser humano tenha se desenvolvido sobremaneira nos Gltimos anos,
a nogdo de que a Dignidade da Pessoa Humana restringe-se a inte-
gridade psicofisica ndo deve ser levada em conta, haja vista os ou-
tros direitos e garantias que ela também engloba, como a igualdade,
por exemplo, tanto formal, quanto substancial.

Consignou-se durante toda a exposicao que o principio da dig-
nidade da pessoa humana impde (em um primeiro momento) limi-
tes a atividade estatal, uma vez que impede a violacdo, por qual-

27 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia... p.109.
2 1bid., p 108.

2 GEDIEL, José Antonio Peres." Os Transplantes de Orgaos e a Tutela da Personalidade". Tese apresentada ao Progra-
ma de Pés-graduagao em Direito da UFPR. Curitiba, UFPR, 1998. p.80.
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quer dos poderes veiculados pelo Estado, da dignidade pessoal de
qualquer particular. Em um segundo estagio, o principio fundamento
da dignidade da pessoa humana também vincula os poderes publi-
cos a sua efetivagdo, ndao apenas de modo programatico, mas tam-
bém concreto.

4. DA APLICACAO DIRETA E IMEDIATA DOS DIREITOS FUNDA-
MENTAIS AS RELACOES PRIVADAS E DA DISCIPLINA
INFRACONSTITUCIONAL DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE.

Nada obstante a insercdo na legislacdo infraconstitucional
dos direitos da personalidade no capitulo 2 da parte geral do Cédi-
go Civil de 2002, ndo se pode descurar de que, desde a promulga-
¢ao da Constituicao de 1988, ja existia uma sistematica de prote-
cdo integral dos direitos da personalidade, erigida a partir, como
antes sustentado, da clausula geral de tutela da dignidade da pes-
soa humana, cujos direitos correlatos, tidos por fundamentais, es-
praiam sua eficacia direta e imediatamente sobre todo o
ordenamento juridico.

A doutrina vem gradativamente acolhendo essa perspectiva
de aplicagdo direta e imediata dos direitos fundamentais as relagoes
privadas, haja vista que ela é derivada da prépria natureza intrinse-
ca da dignidade da pessoa humana como principio fundamental e
que promove a integracao normativa do ordenamento juridico. Con-
soante com esse entendimento, pode—se transcrever de José Antonio
Peres Gediel:

(...) a dignidade humana, entao, nao é criagcao da ordem cons-
titucional, embora seja por ela respeitada e protegida. A Cons-
tituicdo consagrou o principio e, considerando a sua eminén-
cia, proclamou-o entre os principios fundamentais, atribuindo-
lhe o valor supremo de alicerce da ordem juridica democrati-
ca. Com efeito, da mesma forma que Kant estabelecera para a
ordem moral, é na dignidade humana que a ordem juridica
(democrética) se apdia e constitui-se.*

®Ibid.,, p. 115.
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Dai deriva, portanto, o fato de que a dignidade da pessoa vin-
cula o Estado a ter como meta permanente, "a prote¢cdo, promogao
e realizagdo concreta de uma vida com dignidade para todos".*'

Essa seria uma dimensdo positiva da atuagao do Estado, em
uma perspectiva que também é dotada, como anteriormente asse-
verado, de plena eficicia como a outra que se apresenta, que se
trata de agdo impeditiva, pelo Estado, de que o Poder Piblico e os
particulares venham a violar a dignidade pessoal.

Estas duas dimensdes: negativa (de protecdo) e positiva (de
concretizagdo e implementagdo) da atuagdo estatal se fundamenta
no fato de que a dignidade da pessoa humana constitui-se na "con-
cepcao que faz da pessoa fundamento e fim do Estado".

Reforcando esta concepgdo assevera, ainda, RIZZATTO
NUNES: "Assim também o Estado, incumbido de proteger esses di-
reitos e fazer que se respeitem as agdes correlativas, ndo s6 é por
sua vez obrigado a abster-se de ofender esses direitos, mas tem tam-
bém a obrigacdo positiva de manutencao da ordem. Ele tem tam-
bém a obrigacdo de criar as condigbes favoraveis ao respeito a pes-
soa por parte de todos os que dependem de sua soberania".*?

A vinculacdo nao so6 do ente estatal, mas também dos particu-
lares, ao amparo e a realizacdo da dignidade da pessoa humana
também encontra forte embasamento doutrindrio, haja vista a dedi-
cagdo, nos ultimos anos a justificar a necessidade de vinculagao da
comunidade e dos individuos na implementacdo de direitos funda-
mentais, nomeadamente da dignidade da pessoa humana.?

3T SARLET. Ingo Wolfgang. Dignindade..., p. 108.
32 RIZZATTO NUNES, Luiz Antonio. Op. cit., p. 53.

33 Com este horizonte, imperativa a citagdo de Wilson Antonio STEINMETZ: Seja como norma-principio constituci-
onal fundamental autbnoma, seja como contetido que se expressa ou se concretiza nos direitos fundamentais, a
dignidade da pessoa vincula os poderes piblicos. Mas ndo exclusivamente eles. Vincula também os particulares a
medida que a CF normaliza dambitos de vida nos quais o Estado ndo participa ou ndo participa diretamente e a
medida que os particulares - de modo especial, quando detentores de poder econdmico, social e ideoldgico - sao
potenciais violadores da dignidade da pessoa. Dado o fato de que a dignidade da pessoa é fundamento da Repdblica
Federativa do Brasil, é inaceitdvel, por falta absoluta de consisténcia normativa e justificagdo racional, tedrica e
dogmitica, a ndo vinculagao dos particulares a dignidade da pessoa como principio objetivo autdnomo e a ndo
vinculagdo a direitos fundamentais, direitos que, repita-se, sdo a expressao, em nivel menos abstrato, da dignidade
da pessoa. STEINMETZ. Wilson Antonio. "Vinculagdo dos Particulares a Direitos Fundamentais. Eficcia Juridica".
Tese aprovada no Programa de Pés-graduagdo em Direito da Universidade Federal do Parand. Curitiba, 2003. p.
83.
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Para além de vincular o Estado e os particulares em um dever
de protecdo e implementacao dos direitos fundamentais, com des-
taque a dignidade humana, a doutrina ainda estabelece instrumen-
tos juridicos como garantia do cumprimento destes deveres tanto
positivos como negativos. Nesse sentido, pode-se assegurar, conso-
ante Paulo Mota Pinto, que da "garantia da dignidade humana de-
corre, desde logo, como verdadeiro imperativo axioldgico de toda a
ordem juridica, o reconhecimento de personalidade juridica a todos
os seres humanos, acompanhado da previsdao de instrumentos juridi-
cos (nomeadamente, direitos subjetivos) destinados a defesa das
refraccdes essenciais da personalidade humana, bem como a ne-
cessidade de protecao desses direitos por parte do Estado".>*

5. DA LIMITACAO E DA TRANSMISSIBILIDADE DOS DIREI-
TOS DA PERSONALIDADE: UM EXEMPLO DA SUPERACAO
DE UMA HERMENEUTICA ESTRITA DO CODIGO CIVIL.

Dispoe o artigo 11 do Cédigo Civil que, "com excecdo dos
casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo
intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio so-
frer limitagcao voluntdria". Ou seja, a regra é que os direitos da per-
sonalidade, por sua propria natureza nio sao passiveis de limitagao,
de transmissibilidade e de rendncia.

E esse, pois, o entendimento da doutrina, a partir de uma
exegese literal da nova codificagdo: "por serem também denomina-
dos direitos personalissimos, eis que imanentes a pessoa humana e
dela indissociaveis, sdo intransmissiveis. A inseparabilidade dos di-
reitos da personalidade da pessoa do seu titular decorre mesmo de
leis naturais; qualquer ato ou negécio juridico que cogitasse da trans-
feréncia de quaisquer desses atributos personalissimos e inalienaveis
constituiria atentado contra a ordem natural doas coisas e seria, por
isso, absolutamente nulo, de pleno direito, por impossibilidade fisi-
ca, objetiva".*

*MOTA PINTO, Paulo. O Direito ao livre desenvolvimento da personalidade. Apud. SARLET. Ingo Wolfgang. Digni-
dade..., p. 88.

*> Comentarios ao Cédigo Civil Brasileiro. V. |. Coord.: Arruda Alvim e Thereza Alvim. Rio de Janeiro, Editora
Forense: 2005. p. 113.
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Nada obstante isso, o STJ, em uma das Jornadas de Estudos
sobre Direito Civil, trouxe a lume o enunciado, segundo o qual: "O
exercicio dos direitos da personalidade pode sofrer limitagao volun-
taria, desde que ndo seja permanente nem geral".

Esse entendimento, destarte, parte de uma compreensao dos
direitos da personalidade a partir da sua dimensao, em igual medi-
da, como direitos fundamentais. Isto é, parte da premissa de que os
direitos da personalidade, assim como os direitos fundamentais, ndo
sao garantidos ilimitadamente, mas que, quando em conflito com
outros direitos fundamentais, podem, eventualmente, ceder, uns aos
outros, para que, todos,tenham sua eficacia garantida.

A luz de uma hermenéutica estrita da codificacdo, os direitos
da personalidade ndo seriam passiveis de qualquer forma de limita-
¢ao, interpretacdo essa que, poderia, inclusive, invibializar a sua
tutela.

Eis porque se reafirma a importancia de que a problematica
dos direitos da personalidade seja analisada a luz dos grandes prin-
cipios constitucionais, que fornecem inclusive critérios de valor e
que devem inspirar uma releitura do proprio texto da lei ordinaria a
luz dessa inspiracao global que a Constituicao acolhe.*

Sustenta-se, portanto, sobre os direitos da personalidade que,
embora intransmissiveis em sua esséncia, os efeitos patrimoniais
dos direitos da personalidade sdo transmissiveis. A utilizagao dos
direitos da personalidade, se tiver expressdo econOmica, é
transmissivel, respeitado sempre o principio da dignidade da pes-
soa. Este é o sentido do artigo 12 do Cédigo, segundo o qual, "pode-
se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da personalida-
de, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes
previstas em lei".

Essa andlise torna-se evidente a partir de uma exemplificacao
pratica. A autoria de obra literaria, nesse passo, é intransmissivel,
mas o recebimento de valores pela comercializagao da referida obra
pode ser negociado livremente, sendo, portanto, transmissivel inclu-
sive por heranga.

36 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa. MUNIZ, Francisco José Ferreira. "O Estado de Direito e os Direitos da Persona-
lidade". In: Revista da Faculdade de Direito da UFPR. n° 19. ano 19. Curitiba, UFPR, 1980. p. 229.
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Por sua vez, o direito a alimentos € irrenunciavel porque res-
peita o direito a vida, mas seus efeitos patrimoniais, o valor da pen-
sdo, v.e., podem ser objeto de transacao.

A jurisprudéncia sustenta, do mesmo modo, a transmissibilidade
do direito de personalidade, exatamente na hipétese em que a pas-
sagem desse direito a terceiro se faz necessaria para a garantia des-
se direito e tutela da dignidade humana a ele inerente.>”

A transmissibilidade dos efeitos patrimoniais dos direitos da
personalidade, por conseguinte deve passar a ser entendida a partir
de uma interpretacdo construtiva e de indole constitucional, que su-
pera uma hermenéutica estrita da literalidade do cédigo.

6. QUESTOES EMERGENTES COMPLEXAS

Como ja reiterado, a ordem constitucional brasileira tem como
fundamento basico a dignidade da pessoa humana, o que significa
dizer que a sociedade brasileira assumiu o compromisso de cons-
truir o seu direito sob esse horizonte.

A aplicabilidade concreta da norma constitucional, ndo obstante
se dé direta e imediatamente sobre as relagdes privadas, traz ques-
tdes que, em si, acarretam alguma complexidade.

Uma dessas situagdes € a aplicacdo da eutandsia a pacientes
terminais (ou que padecem de atrozes sofrimentos), cuja discussao
voltou a cena contemporanea com o caso recente da norte-ameri-
cana Terri Schiavo.

%7 Esse é o entendimento do ST), in verbis: Intransmissibilidade dos direitos de personalidade. Sucessao do direito a
imagem. Os direitos da personalidade, de que o direito & imagem é um deles, guardam como principal caracteristica
asua intransmissibilidade. Nem por isso, contudo, deixa de merecer protegdo a imagem de quem falece, como se
fosse coisa de ninguém, porque ela permanece perenemente lembrada nas memdrias, como bem imortal que se
prolonga para muito além da vida, estando até acima desta, como sentenciou Ariosto. Dai porque ndo se pode
subtrair da mae o direito de defender a imagem de sua falecida filha, pois sdo os pais aqueles que, em linha de
normalidade, mais se desvanecem com a exaltacdo feita a memdria e a qualquer agressao que possa lhe trazer
mdcula. Ademais, a imagem de pessoa famosa projeta efeitos econdmicos para além de sua morte, pelo que os seus
sucessores passam a ter, por direito proprio, legitimidade para postularem indenizagdo em juizo". (ST), 4* Turma.
Resp. 268660-RJ, Rel. Min. César Asfor Rocha. DJU: 19/02/2001). E mais: Direito de A¢do por Dano Moral.
Transmissibilidade. O direito que, na situagdo analisada, poderia ser reconhecido ao falecido, transmite-se
induvidosamente, aos seus pais. A regra, em nossa ordem juridica, impde a transmissibilidade dos direitos nao
personalissimos, salvo expressdo legal. O direito de agdo pode dano moral é de natureza patrimonial e, como tal,
transmite-se aos sucessores da vitima. (RST) 71/183).
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A questdo, que se coloca nesse caso, pode ser sintetizada da
seguinte maneira: se a vida vale ser vivida, valera ser vivida ndo
importa em que terriveis condi¢gdes? Qual a vida com dignidade?
Esse questionamento tem sido feito ha muito e ndo ha lugar para ele
nessas breves notas. Todavia, é fundamental que seja feita uma abor-
dagem ndo sobre a questdao em si, mas sobre a discussao que se tem
colocado acerca da questao, que se da na esfera do presente estudo.

A discussao em torno da eutanasia transita em torno da opgao
pessoal (pela morte aliviadora do sofrimento ou pela manutencao
da vida, ainda que em condigdes adversas). Contudo, ndo se tem
discutido sobre a morte e seu significado e menos ainda sobre politi-
cas publicas para essas figuras.*® Na verdade, como destaca Eroulths
Cortiano Junior, entrelaca-se, no caso, a mentalidade individualista,
exigidora de autonomia e controle sobre a prépria vida e os progres-
sos da moderna medicina. Assim € necessario repensar o conceito
do eu, da natureza e da sociedade e nossas vidas.*

Dito de outra forma, a questao da eutandsia nao deve ser limi-
tada apenas a tradicional questdo da legitimidade da morte
consentida, justificada por razdes humanitarias. Ha que se pensar o
que a moderna medicina tem feito em prol da dignidade humana e,
principalmente, o que o homem, estd fazendo em relagdo a sua dig-
nidade.

Outra questao tormentosa diz respeito sobre a indisponibilidade
do corpo humano. As novas tecnologias ja possibilitam ao individuo
a disposicao de seu corpo ou de partes dele. Forma-se, nesse caso,
uma antitese entre a solidariedade humana (que, eventualmente,
poderia justificar a disposicao do corpo) e o individualismo (onde a
disposicao se daria para atingir fins particulares, como o proveito
econodmico), que entrelaga as questdes da indisponibilidade do cor-
po humano como a extrapatrimonialidade dos direitos da personali-
dade.

Em geral é admitida a disposicao de partes do corpo para fins
soliddrios e humanitarios, mas é absolutamente inadmitida a remu-

38CORTIANO JUNIOR. Eroulths. Idem. P. 51.

3 |dem. Ibidem.
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neragdo por tais, com a excecao de algumas partes do corpo (ditas
renovaveis, como os cabelos, leite e esperma), as quais sdo objeto
de retorno econdmico. Isso evidencia as diversas formas de discipli-
na juridica para a mesma questao, pois envolve a influéncia de pre-
ceitos éticos, morais e, também, econdmicos sobre o direito.

A questao que se coloca, por conseguinte, é a de que, ao se
atribuir uma patrimonialidade aos direitos de indole existencial, na
sistematica de vida ocidental, que se alicerca na légica de merca-
do, ndo haverd a imposi¢ao, mais cedo ou mais tarde, na questao do
corpo humano?#

7. CONCLUSOES

As notas tragadas no presente trabalho intentam demonstrar
que os direitos da personalidade possuem um fundamento material,
proveniente da sua relagdo intrinseca e de sua direta relagdo com a
dignidade da pessoa humana e com os direitos dela correlatos, ditos
fundamentais.

Sem embargo da disciplina infraconstitucional e verticalizada
dos direitos da personalidade pelo Cédigo Civil de 2002, ndo se pode
olvidar da existéncia, na Constituicao, da cldusula geral de protecao
dos direitos da personalidade na intersegao do fundamento da digni-
dade com os direitos fundamentais, o que, na pratica, propicia uma
mobilidade necessdria para o intérprete e permite uma adequada
insercado na discussdao relativa aos constantes avancos da
biomedicina.

Portanto, nesse passo € que se afirma a necessidade de se co-
locar os direitos fundamentais como algo vivo e presente no cotidia-
no de todos nés, de modo a diminuir o fosso abissal existente entre
sua afirmacgdo tedrica e a pratica efetiva. Para dar inicio a esta ca-
minhada da efetivagao pratica desses direitos é imperativo que se
parta de uma hermenéutica constitucional que efetivamente colo-
que a Constituicdo como centro real do ordenamento, buscando,
assim, uma aplicabilidade direta das normas e principios constitu-

“0ldem. Ibidem. p. 52.
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cionais. Destarte, é sob as lentes da dignidade da pessoa humana
que esta problematizacido deve ser focada enquanto escopo e fun-
damento necessdrios e presentes no ntcleo dos direitos da persona-
lidade.

O Cédigo Civil de 2002 inovou o ordenamento patrio ao colo-
car um capitulo especifico sobre a disciplina dos direitos da perso-
nalidade. Teria sido, porém, muito mais interessante se tivesse ela-
borado uma clausula geral do direito da personalidade, como fez
com o direito de resguardo da vida privada, no artigo 21, que acaba
remetendo o intérprete, invariavelmente, a disciplina constitucio-
nal. Nesse sentido é que se subscreve a licao de Lenio Luiz Streck,
para quem "a profusdo de novos textos pode engendrar um direito
meramente simbdlico, que pode provocar efeitos nocivos naquilo
que representa a Constituicdo no imagindrio social: 'o resgate das
promessas da modernidade'. E essa circunstancia assume foros de
dramaticidade em um pais como o Brasil, em que o Estado social foi
um simulacro".*!

Essas sao algumas questdes que, na travessia do nosso tempo,
impdem-nos a refletir sobre o direito posto que ndo mais se encaixa
na moldura dos fatos e tampouco nas esperangas do homem.

Esses sdo pontos de partida. O ponto de chegada, porém, do
Direito, e de qualquer Direito, necessariamente ha de ser a pessoa

humana.g

#1STRECK. Lenio Luiz. In: AGRA, Wagner Moura. Comentarios a Reforma do Poder Judiciario. Rio de Janeiro:
Forense, 2005.
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1. INTRODUCAO: A TRANSACAO PENAL

O Direito Penal é um dos ramos do Direito Piblico, pois trata da
relagdo entre o Estado (possuidor do jus puniendi) e o individuo (titu-
lar do jus libertatis). Todavia, embora sempre o direito de punir seja
de titularidade do Estado, o individuo podera ser o possuidor do jus
perseqiiendi in juditio (direito de processar). Assim, hd a agao pe-
nal pablica (cujo titular € o Ministério Pablico) e a acao penal de inici-
ativa privada (de titularidade da vitima ou seu representante legal).

Ao contrdrio da acao penal de iniciativa privada, a agao penal
publica sempre foi regida pelos principios da obrigatoriedade e da
indisponibilidade. Segundo o principio da obrigatoriedade, o titular
da agao penal publica (o Ministério Piblico) ndao poderia deixar de
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oferecer a denuncia, estando diante de um ilicito penal. Como dizia
a doutrina tradicional exemplificada pelo saudoso Julio Fabbrini
Mirabete, "ndo fica ao seu arbitrio ou discricionariedade mover ou
ndo a agao penal"' .

Da mesma forma, segundo o principio da indisponibilidade, o
Ministério Pablico ndo poderia dispor da acdo, ou seja, iniciado o
processo, ndo poderia o Promotor de Justica desistir, devendo seguir
até o término da demanda, ainda que pleiteie a absolvicao. Em ou-
tras palavras, "instaurada a agdo penal, proibe-se que o Ministério
Piblico desista dela (art. 42 do CPP) ou do recurso jd interposto (art.
576), no que se tem denominado principio da indesistibilidade".

Assim realmente caminha a doutrina tradicional, mas nao se
pode olvidar que doutrina mais recente questiona muito o principio
da obrigatoriedade, especialmente destituindo-lhe da importancia
com que tem sido cultuado. No ambito de mestrado na UNESA,
produziu-se um trabalho académico?® justamente questionando-o pro-
fundamente e submetendo-lhe aos dois referidos principios constitu-
cionais.

Para entender-se tal corrente, é preciso partir dos principios
constitucionais da dignidade e da proporcionalidade que interferem
e condicionam o préprio exercicio da agao penal.

Se os dois principios influem sobremaneira no Direito Penal,
desdobrando-se em tantos outros subprincipios, o Direito Processual
Penal, dele instrumental, também ha de sofrer idéntica influéncia.
Desse modo, o principio da obrigatoriedade da acao penal necessa-
riamente deve passar, também, por uma profunda releitura.

O principio da obrigatoriedade nao é expresso no direito bra-
sileiro. Ele é deduzido especialmente do artigo 24 do Cédigo de Pro-
cesso Penal. Contudo, com a reafirmacao da Constituicao como fonte
de legitimacdo de todas as normas juridicas, o principio da
obrigatoriedade deve conformar-se a interpretacao constitucional que

' Processo Penal, p. 112.

20p.Cit,, p. 112.

3 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho et alli - Justa Causa Penal-Constitucional, 2004,
Lumen Juris.
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ordena que, para a propositura da acdo, deva-se observar os princi-
pios da dignidade e da proporcionalidade, impondo-se, como limi-
tes constitucionais, o exame dos subprincipios da necessidade, da
adequacdo e da proporcionalidade em sentido estrito para a
legitimacdo da demanda. Ausentes todos ou apenas um deles, ndo
se legitimaria constitucionalmente uma demanda penal.

Sobre o principio da obrigatoriedade, manifestou-se, com pre-
cisao, Luigi Ferrajoli:

"Por outro lado, por 'obrigatoriedade' da acao penal ndo se
deve entender, como se tem dito a propdsito da 'ndo derrogacao’
do juizo, um irrealizdvel dever de proceder em todo o crime
'leve’ ou 'oculto', mas s6 a obrigacao dos 6rgaos de acusacao
publica de promover o juizo para toda notitia criminis que vier
ao seu conhecimento - ainda que para requerer o arquivamento
ou a absolvicao caso considerem o fato penalmente irrelevante
ou faltarem indicios de culpabilidade" *.

Assim, o principio da obrigatoriedade parece ndo merecer a
incontestabilidade absoluta que lhe credita a doutrina, sendo de re-
conhecer-se, como ja se fez, que "esse dogma, na verdade, ndo pas-
sa de um mito".

Outro golpe incisivo ao mesmo principio foi produzido pela
mesma Constituicdo, com a previsao da transacao penal. Diz o arti-
go 98, |, da nossa Lei Maior:

"A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados
criardo: | - juizados especiais, providos por juizes togados, ou
togados e leigos, competentes para a conciliagao, o julgamento
e a execugao de causas civeis de menor complexidade e in-
fracbes penais de menor potencial ofensivo, mediante os pro-
cedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hip6teses

4Op.cit.,, p.457.

5 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho et alli - Justa Causa..., op. cit..

Revista da EMERJ, v. 8, n°. 31, 2005 73



previstas em lei, a transacao e o julgamento de recursos por
turmas de juizes de primeiro grau" (grifamos).

F imperioso ressaltar que tal dispositivo constitucional, ao pre-
ver a transacdo penal, inspirou-se no entendimento doutrinario de
que o processo penal deveria flexibilizar-se diante das infragdes de
pequena monta. Verbi gratia, afirma a doutrina:

"...a idéia de que o Estado possa e deva perseguir penalmente
toda e qualquer infracdo, sem admitir-se, em hipdtese alguma,
certa dose de disponibilidade da acao penal publica, havia
mostrado, com toda evidéncia, sua falacia e hipocrisia. Parale-
lamente, havia-se percebido que a solu¢do das controvérsias
penais em certas infragées, principalmente quando de pequena
monta, poderia ser atingida pelo método consensual" ®.

Quanto ao dispositivo constitucional sobredito, devemos res-
saltar tratar-se de uma norma constitucional de eficicia limitada (ou,
utilizando-se de expressao do inicio do século passado, norma cons-
titucional ndo auto-executdvel - not self executing provision). Isso
porque, embora prevista a transacao, essa somente poderia produ-
zir efeitos concretos, sendo aplicada em processos penais, a partir
do momento que houvesse uma lei regulamentando o artigo consti-
tucional.

Ocorre que, no final do ano de 1995, entrou em vigor a Lei
9.099, que criou efetivamente os Juizados Especiais Criminais no
Brasil e regulamentou os institutos da transacdo penal, da suspensao
condicional do processo, deu novos efeitos a composicao civil dos
danos etc.

A transagao penal, nos termos da Lei 9.099/95, consiste na
aplicagdo imediata de pena restritiva de direitos ou multa ao suspei-
to, ndo havendo o inicio do processo. Portanto, a transacdo penal é
um "acordo penal" feito entre a acusagao e o suspeito da prdtica de
uma infracdo de menor potencial ofensivo.

® GRINOVER, Ada Pellegrini et. al., Juizados Especiais Criminais, p. 29.
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Em outras palavras, como ja se disse:

"A transacdo penal consiste, perfunctoriamente falando, em
um acordo entre a acusacao e o criminoso, na busca de se
evitar um processo penal. Baseando-se, com evidéncia, no plea
barganing norte americano, a Lei 9.099/95 permite que o Mi-
nistério Publico proponha imediata aplicacao de pena de mul-
ta ou pena restritiva de direitos para o suposto criminoso.”

Portanto, como se vé, alterado radicalmente foi o principio da
obrigatoriedade (ou legalidade) com o advento o instituto da transa-
¢ao penal. E o que diz Fernando Capez:

"No lugar do tradicional e inflexivel principio da legalidade, se-
gundo o qual o representante do Ministério Ptblico tem o dever
de propor a acao penal publica, sé podendo deixar de fazé-lo
quando nao verificada a hipétese de atuagao, caso em que pro-
movera o arquivamento de modo fundamentado (CPP, art. 28),
o procedimento sumarissimo dos Juizados Especiais é informa-
do pela discricionariedade acusatéria do érgao ministerial. Com
efeito, preenchidos os pressupostos legais, o representante do
Ministério Pablico pode, movidos por critérios de conveniéncia
e oportunidade, deixar de oferecer a dentincia e propor um acor-
do penal com o autor do fato, ainda ndo acusado. Tal
discricionariedade, contudo, nao é plena, ilimitada, absoluta,
pois depende de estarem preenchidos os requisitos legais, dai
ser chamada pela doutrina de discricionariedade regrada".?

Portanto, o instituto da transacao penal tenta evitar o inicio do

processo, que segundo entendimento do mestre Luigi Ferrajoli, ja é
uma espécie de pena. Afirma o mestre italiano:

7 NUNES JUNIOR, Flavio Martins Alves Nunes, Principios do Processo e Outros Temas Processuais, p. 129.

8 Curso de Processo Penal, p. 560.
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"A todas essas varias formas e mecanismos de diferenciacao
interna da pena e de multiplicacao das sancées penais atipicas
ndo retribuidoras deve-se, por fim, somar o desenvolvimento
inflacional do processo penal, que na sociedade moderna de
comunicagbes de massa tende a se tornar, por si mesmo, uma
sancao talvez mais odiosa que a propria pena tradicional. Pen-
se-se no uso da incriminagdo como um instrumento de culpabi-
lidade preventiva e de estigmatizacao publica e, por outro lado,
em direcao a proliferacao de milhées de processos a cada ano,
aos quais ndo se segue pena alguma, produtores apenas de cer-
tificados penais e de status juridico-sociais (de reincidente,
de perigoso, ou no aguardo de sentenca ou similares)" °.

Nao obstante, a Lei 9.099/95, ao tratar da transagao penal, referiu-
se apenas a acdo penal publica. Tal fato se extrai de uma perfunctoéria
leitura do artigo 76 do sobredito dispositivo legal, que diz:

"Havendo representacdo ou tratando-se de crime de agdo pe-
nal publica incondicionada, nao sendo caso de arquivamento,
o Ministério Pablico podera propor a aplicacao imediata de pena
restritiva de direitos ou multa, a ser especificada na proposta".

Diante disso, passamos a estudar a possibilidade da transagcdo na
acdo penal de iniciativa privada. Verificaremos os argumentos contrarios e
favoraveis a tese sobredita e, ao depois, firmaremos nosso entendimento.

2. TRANSACAO PENAL NA ACAO DE INICIATIVA PRIVADA

Primeiramente, ndo podemos deixar de partir da premissa que
o legislador, através da Lei 9.099/95, limitou a transagao penal a
acgao penal puablica incondicionada e a agdo penal puiblica condici-
onada (depois de oferecida a representagao pela vitima ou seu re-
presentante legal). Isso porque o artigo 76, primeira parte, da sobredita
lei, diz: "havendo representagdo ou tratando-se de crime de agdo
penal publica incondicionada...".

° Direito e Razdo. Teoria do Garantismo Penal, p. 587.
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Assim, se utilizarmos apenas uma interpretacdo gramatical ou
literal, sucumbiremos facilmente a tese de que a transagao penal s6
cabe na agdo penal publica. Ocorre que, como veremos adiante,
muitos autores desprendem-se da interpretagao literal do dispositivo
mencionado, adotando tese oposta.

Como se vé, o tema é absolutamente tormentoso, dando ense-
jo a opinides doutrindrias absolutamente antagbnicas.

De um lado, podemos encontrar autores que defendem a tese
da admissao da transacdo penal nos crimes de acao penal privada.
Por exemplo, Fernando da Costa Tourinho Filho da como certa a
admissibilidade da transagdo penal na agao penal privada:

"... sabe-se ser possivel a transacdo nos delitos de alcada pri-
vada. A propésito, o Enunciado n. 26 do VI Encontro Nacional
de Coordenadoria de Juizados Especiais Civeis e Criminais:
'Cabe transacao e suspensao condicional do processo também
na acao penal privada'. No mesmo sentido a 11a conclusao
da Comissao Nacional da Escola Superior da Magistratura: 'O
disposto no art. 76 abrange os casos de acao penal privada’.
Assim também, dentre outras, a decisdo da 5a Turma do STJ,
publicada no DJU, 22-11-1999, p. 164, ao apreciar o Habeas
Corpus n. 8.480-5P" '°.

A jurisprudéncia igualmente tem aceitado a tese da
admissibilidade da transacao:

"Habeas Corpus. Lei 9.279/96. Crime de concorréncia desle-
al. Acao Penal Privada. Transacao Penal. Cabimento. Ordem
Concedida. 1. Enquanto resposta penal, a transagao penal dis-
ciplinada no artigo 76 da Lei 9.099/95 nao encontra obice de
incidéncia no artigo 61 do mesmo Diploma, devendo, como
de fato deve, aplicar-se aos crimes apurados mediante proce-
dimento especial, e ainda que mediante acdo penal exclusi-

19 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa - Comentarios a Lei dos Juizados Especiais Criminais, p. 99, 2°
edigdo, 2002, Ed. Saraiva.
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vamente privada (Precedente da Corte). 2. Ordem concedida
para assegurar a aplicacdo da transacao penal no processo
em que se apura crime de concorréncia desleal" (STJ - 6a Tur-
ma - RESP n° 17601 - Rel. Min. Hamilton Carvalhido - DJU de
19/12/2002).

Nesse mesmo sentido:

"A lei 9.099/95, desde que obedecidos os requisitos
autorizadores, permite a transagcdo e a suspensao condicional
do processo, inclusive nas acoes penais de iniciativa exclusiva-
mente privada (Precedentes). Habeas Corpus Concedido" (STJ
-HCn. 13.1337-RJ, DJU 13.08.01, Secao 1, p. 841, ). 15.05.01).

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro igualmente aprovou enun-
ciado segundo o qual "cabe transagao em crimes de acdo privada""".

De outro lado, encontramos varios autores contrarios a admis-
sdo da transagdo na agao penal de iniciativa privada, como Damasio
Evangelista de Jesus'?, Cezar Roberto Bitencourt', Julio Fabbrini
Mirabete'*, Geraldo Prado'®, dentre outros renomados autores.

Basicamente, os argumentos contrdrios ao uso da transagdo
na acao penal publica incondicionada podem assim ser descritos: a)
a literal interpretacao da Lei 9.099/95; b) a auséncia de interesse da
vitima na sangdo penal a ser aplicada; c) a transacao penal seria
uma espécie de rendncia tdcita ao direito de oferecer a queixa.

2.1.- 1* Tese: A Interpretacao Literal do Texto

Como vimos acima, se fizermos uma interpretacao literal da
Lei 9.099/95, chegaremos a conclusdo de que a transacao penal s6
é admissivel na acdo penal publica. F o argumento de parte da dou-

" TJRJ, Enunciado Consolidado n° 35, DO 18/01/2002.

12 Lei dos Juizados Especiais Criminais Anotada, p. 78.

'3 Juizados Especiais Criminais e Alternativas a Pena de Prisido, p. 79.
' Juizados Especiais Criminais, p. 129.

'5 Lei dos Juizados Especiais Criminais - Comentarios e Anotacdes, 3° edigdo, 2003, Lumen Juris.
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trina brasileira. Por exemplo, o promotor paulista Gianpaolo Poggio
Smanio afirma:

"a lei ndo contempla a hipdtese da transagao penal para a agao
penal de iniciativa privada, uma vez que menciona apenas a
possibilidade de elaboracao de proposta por parte do Ministé-
rio Pablico".’

Todavia, é imperioso ressaltar que, como € sabido e consabido
por todos, a interpretacdo gramatical ndo pode prevalecer sobre
outras formas de interpretagdo igualmente relevantes (como a inter-
pretacdo sistematica e, principalmente, a interpretagao conforme a
Constituicao). Isso porque, se adeptos somos da tese da supremacia
da Constituicdo, devemos ter a consciéncia de que a validade das
leis depende da compatibilidade destas com a Lei Maior.

Da mesma forma, a interpretagao literal da Lei 9.099/95 pode
suscitar outras frustragdes. Por exemplo, o artigo 85 do mencionado
diploma legal afirma: "Ndo efetuado o pagamento de multa, sera
feita a conversdao em pena privativa da liberdade, ou restritiva de
direitos, nos termos previstos em lei".

Se interpretarmos gramaticalmente o artigo 85, verificaremos
que a multa prevista na transacdo penal, se ndo paga, podera ser con-
vertida em prisdo. Ou seja, uma pessoa, sem processo penal, perma-
neceria presa apenas por ndo cumprir um acordo com a acusagao,
numa flagrante lesdo do principio nulla poena sine juditio, o que
ndo tem sido admitido reiteradamente pelo Supremo Tribunal Federal
e pela doutrina, ainda que com uma interpretagcdo contra legem,
mas inteiramente conforme ao sistema penal e processual penal.

2.2.- 22 Tese: Auséncia de Interesse da Vitima na Sancao Pe-
nal a Ser Aplicada

Parte da doutrina entende que ndo pode a vitima oferecer a
proposta de transacdo penal porque ela sé teria interesse na repara-
¢do do dano causado, jamais pela aplicagido da pena.

' Criminologia e Juizado Especial Criminal, p. 90.
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Verbi gratia, o saudoso Julio Fabbrini Mirabete afirmava em
sua obra que:

"o ofendido ndo é representante do titular do jus puniendi,
mas somente do jus perseqiiendi in juditio. Nao se enten-
deu possivel que propusesse, assim, a aplicacao de pena na
hipdtese de infracao penal de menor potencial ofensivo, per-
mitindo a vitima transacionar sobre uma sangao penal" .

Continua o autor:

"Ademais, numa visao tradicional, o interesse da vitima é o de
ver reparados os danos causados pelo crime, o que lhe é pos-
sibilitado no instituto da composicao, ou com a execucao da
sentenca condenatdria penal" '® .

Todavia, com a devida vénia, tal entendimento esta sendo pau-
latinamente atenuado pela doutrina e pela jurisprudéncia. Dizer que
a vitima possui interesse apenas na reparacao do dano causado, €é
coloca-la em posicdo de somenos importancia, incompativel com a
postura do processualista moderno (maxime porque nos encontra-
mos num momento doutrindrio denominado por muitos de
"redescobrimento da vitima").

Essa tese do exclusivo interesse da vitima apenas na repara-
¢do do dano ja é debatida ha anos, em se tratando da legitimidade
recursal do Assistente da Acusacdo. Indaga-se se o Assistente da
Acusacao pode recorrer, pleiteando alteracdo da pena. Parte da
doutrina, aliada a vetusta tese de que a vitima tem exclusivo interes-
se na reparacao do dano, afirma que

"o assistente da acusacao nao tem interesse em recorrer Vi-
sando a aumento de pena, uma vez que a sua finalidade no

7 MIRABETE, Julio Fabbrini. Juizados Especiais Criminais, p. 129.
¥ Op. Cit., p.129.
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processo penal se limita a obtencdo do provimento
condenatério para formagao do titulo executivo judicial"."

Todavia, é imperioso lembrar que: "O Supremo Tribunal Fede-
ral ja entendeu que o assistente pode apelar visando aumento de
pena, pois a sua funcao é a de auxiliar da justica (RTJ, 69/367)".2°

Da mesma forma, a doutrina afirma que:

"No entanto, a evolucao dos estudos sobre a vitima faz com
que por parte de muitos se reconheca o interesse desta nao
apenas a reparacgao civil, mas também a punicao penal. De
outro lado, nao existem razbes ponderdveis para deixar a viti-
ma somente duas alternativas: buscar a punicao plena ou a
ela renunciar" ?'.

Assim, de acordo com essa visdo contemporanea da posigao
da vitima, entendendo ser ela ndo apenas uma figura interessada na
reparagao do dano, mas também uma auxiliar da justica em muitos
casos (como na inclusdo do assistente da acusacdo, verbi gratia),
cremos ser possivel a proposta de transagdo por ela efetuada.

Ora, se a vitima pode fazer o mais (que € renunciar ou ofere-
cer a queixa), certamente pode fazer o menos (que é propor a tran-
sagdo penal).

2.3.- 3% Tese: A Transacao Penal como Reniincia Tacita ao
Direito de Queixa

Poder-se-ia dizer que a transagdo é uma espécie de rentincia
tacita ao oferecimento de queixa-crime por parte do ofendido. Como
lembra a doutrina, "A rentncia € tacita quando o querelante pratica
ato incompativel com a vontade de exercer o direito de queixa (art.
104, paragrafo Unico, primeira parte, do CP)".2?

' CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal, p. 415.

2 0p. Cit., p. 415.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini. Juizados Especiais Criminais, p. 137.
22 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal, p. 143.
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Ocorre que a rendncia do querelante, sempre anterior a quei-
xa, deve ser um ato claro e inequivoco. Ou seja, a vitima deve efe-
tivamente demonstrar o seu desejo de ndo mais processar o crimi-
noso. E como diz a doutrina:

"Deve tratar-se de atos inequivocos, conscientes e livres, que
traduzam uma verdadeira reconciliagdo, ou o positivo propo-
sito de nao exercer o direito de queixa. Sao exemplos de re-
nuncia tacita o reatamento da amizade com o defensor, a visi-
ta amigavel, a aceitacdo de convite para uma festa etc."

Ora, na proposta de transagao penal, a vitima ndo tem o dese-
jo de abandonar sua pretensdo, mas sim impor uma obrigacdo como
forma de satisfagao do seu interesse. Assim, entendemos que nao se
trata de rentncia tdcita.

3. NOSSOS ARGUMENTOS E CONCLUSOES

Como deixamos transparecer acima, somos adeptos a tese da
admissdo da transagdo penal nas infragdes penais de menor poten-
cial ofensivo quando se tratar de agao penal de iniciativa privada.
Isso porque:

a) Como vimos, ndo podemos nos limitar a leitura do texto
legal, sob pena de possuirmos uma interpretagao extremamente per-
functéria e, quicgd, inconstitucional.

b) Da mesma forma, entendemos que a vitima nao pode ser
vista como detentora apenas do interesse na reparagao do dano,
possuindo interesse igualmente na puni¢do do criminoso.

c) A proposta de transagao penal ndo configura rendncia tacita
ao oferecimento de queixa, por parte da vitima.

E ndo € s6: ndo admitir a transagdo penal nas infragdes penais
de menor potencial ofensivo, apuradas mediante acao penal de ini-
ciativa privada, parece ferir mortalmente o principio constitucional
da igualdade. Ora, se o individuo pratica um crime de injiria contra
a vitima, por se tratar de acao penal de iniciativa privada, ndo tem

2 Op. Cit.,, p. 143.
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direito a transacao. Melhor seria se agredisse a vitima, produzindo-
lhe lesdes corporais de natureza leve. Nesse caso, tratando-se de
crime de acao penal publica condicionada, admitir-se-ia a transa-
¢do penal.

Apercebeu-se de tal incoeréncia Ronaldo Leite Pedrosa, que,
em artigo especifico sobre o tema, disse:

"Imagine-se o pensamento de alguém, intencionando em pra-
ticar um delito: 'se eu xingar o meu desafeto, ndo recebo tran-
sacao penal; mas, se eu o agredir fisicamente, recebo: entao,
vamos aos tapas...". Direito também é bom senso!" **.

Da mesma forma, a ndo admissao da transacao penal na hi-
potese ora examinada parece igualmente vergastar o principio da
razoabilidade. Ora, ndo é razodvel admitir-se a transagdo penal em
crimes de acgdo penal publica, ndo a admitindo nos crimes de acao
penal de iniciativa privada.

A utilizagdo do principio da razoabilidade ou proporcionalidade
nas normas processuais penais € aceita pela doutrina, como lembra
Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho®.

E do principio da proporcionalidade decorre um outro ainda
mais sensivel ao tema em exame: o subprincipio da proibicao de
eXcessos.

Esse principio teve origem no movimento iluminista, especial-
mente pelos criadores da Escola Classica do Direito Penal: Beccaria,
Filangieri*®, Romagnosi, Carmignani e outros. O primeiro escreveu,

2 "Ofendido Pode Propor Transacao Penal", in www.justicavirtual.com.br.

"o principio da proporcionalidade, aplicado ao processo penal, foi mencionado pela primeira vez na Alemanha,
em 1875, por ocasido do julgamento de jornalistas que haviam se recusado a servir de testemunhas, e para os quais
se postulava a aplicagao de penas proporcionais em relagdo aos crimes objeto daquele processo anterior, no qual
os jornalistas haviam se recusado a depor. Mas o marco da aplicagdo do principio da proporcionalidade do processo
penal alemao foi o processo instaurado contra o famoso politico Dr. Hoflle, em 1926, que, preso preventivamente,
acabou falecendo na prisdo. Isso foi o bastante para que se instalasse naquele Pais uma grande discussdo a respeito
da proporcionalidade das medidas constritivas de direitos fundamentais. A partir daf, toda a medida processual que
de alguma forma limitasse os direitos fundamentais do cidadao, deveria ser analisada sobre o prisma de sua neces-
sidade e proporcionalidade em relagdo ao fim perseguido" (CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de - O
Processo Penal em face da Constituicdo, 2* edigao, 1997, Ed. Forense) .

*Op. cit., p.211.

Revista da EMERJ, v. 8, n°. 31, 2005 83



segundo Ferrajoli , que era de deduzir-se que os homens cederam,
por necessidade, apenas uma parcela minima de seus direitos em
favor da esfera publica.

Com efeito, se o objetivo do Direito Penal é exercer controle
estatal sobre a violéncia, punindo os infratores e evitando que a jus-
tica seja feita pelas proprias maos das vitimas, nao seria justificavel
o emprego, justamente, de um desmedido arbitrio para controlar a
violéncia.

Por essa razao que Ferrajoli alude como fim do Direito Penal

converter-se em instrumento de tutela dos direitos fundamentais?’,

"impondo as proibicoes e as penas duas finalidades distintas e
concorrentes, que, sdo, respectivamente, o maximo bem-es-
tar possivel dos ndo desviantes e o minimo mal-estar necessa-
rio dos desviantes, dentro do objetivo penal da maxima tutela
dos direitos de uns e dos outros, da limitacao dos arbitrios e da
minimizacao da violéncia na sociedade"?.

Evidente se essa é a funcao do Direito Penal, ndo poderia ser
outra a funcdo do Direito Processual Penal, de natureza instrumen-
tal. Assim, as medidas processuais pautam-se também na légica da
estrita necessidade e, consequientemente, na proibicao de excessos.

Se a imposicdo de sancao penal precisa ser fundamentada e
qualquer causa que afaste a apenagdo minima carece de estar pro-
vada e igualmente fundamentada, por forca do artigo 59 do Cédigo
Penal, forcoso concluir que também qualquer medida processual
que constrinja além do extremamente necessdrio, se nao for devi-
damente justificada, deve ser evitada.

Ora, se o ordenamento constitucional assegura o tratamento
menos gravoso possivel aos indiciados, réus e autores de fato e se a
legislacdo permite, no caso concreto, a transagdo penal®, seu ndo

7 Ibidem, p. 270.
% |bidem, p.271.

29 No mesmo sentido, veja-se CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Lei dos Juizados Especiais
Criminais Comentada e Anotada, 3% ed., 2003, Lumen Juris.
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oferecimento ofende o subprincipio da proibicao de excesso e retira
a justa causa para o oferecimento da agao penal, tanto em relagao a
agao de iniciativa publica, como em relagdo a agao de iniciativa
privada.

Especificamente: se o querelante ndo oferecer a possibilidade
de solugdo menos gravosa possivel, carecera, sua pretensao, de jus-
ta causa, autorizadora da rejeicdo da queixa-crime®.

Por fim, recorre-se a um tltimo argumento de politica legislativa
criminal. Quando a Constituicdo concebeu as infracbes de menor
potencial ofensivo e impds a preferéncia pela transagdo penal como
solucdo para tais crimes, na verdade, ditou norma de politica crimi-
nal que se sobrepde aos institutos tanto da agao puiblica, como da
acao privada. E como se a Constituicio, mantendo a titularidade do
particular para a agao privada, lhe erigisse mais uma condicdo para
o seu exercicio regular, legitimo e proporcional: a tentativa de solu-
¢do transacional, que deve ser oferecida se presentes os requisitos
definidos na lei especifica.

Destarte, a admissao da transagdo penal para as infragdes de
menor potencial ofensivo apuradas mediante agao penal de iniciati-
va privada €, no nosso entendimento, a Unica tese que se coaduna
com os principios constitucionais da proporcionalidade, da igualda-

de e da dignidade da pessoa humana.gj

30 Ibidem.
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PRESCRICAO (PELA PENA) IDEAL*

Antonio Carlos dos Santos Bitencourt
Juiz de Direito, Professor de Direito Penal do
Centro Geraldo de Biasi - UGB/FERP e da
ESAJ

INTRODUCAO

Como diz Caio Mdrio "O tempo domina o homem, na vida
biol6gica, na vida privada, na vida social e nas relagdes civis."" E
ndo poderia ser diferente no campo penal.

Sob o aspecto puramente moral a prescricao € inaceitavel,
porque importaria na premiagdo de uma leviandade. Todavia, inte-
ressa mais ao Direito a pacificacdo social, como justificativa politi-
ca da condigdo harmonica da vida em sociedade, para dai admitir a
temporariedade dos direitos, dada a relatividade da condicao hu-
mana.

O instituto da prescricdao foi desconhecido da legisla-
¢do antiga, e mesmo o Direito Romano o conheceu apenas
em casos isolados, como mencionado por Francisco Vani
Bemfica?. Atualmente, legislacdes como a da Russia o igno-
ram, ou ndo o mencionam expressamente com essa especi-
fica nomenclatura, como, por exemplo, o Direito Italiano que

" Arazdo semantica do titulo é menos pela exatidao técnica, mais pela idéia - forga do instituto - mas certo néo supor
que a prescrigdo mesma seja virtual, como pura imaginagao, quando sustenta-la como realidade juridica que quer
se emancipar, é o prop6sito deste trabalho.

' Pereira, Caio Mario da Silva. Instituicoes de Direito Civil, volume 1, p. 679.

2 Da Lei Penal, da Pena e sua Aplicacao,da Execucio da Pena, p. 194.
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fala em "extincdo da pena pelo decurso do tempo", na licdo
de Giulio Battaglini?.

No Direito Penal Brasileiro, a prescricao é causa extintiva da
punibilidade, prevista no artigo 107, 1V, do Cédigo Penal e que, para
a maioria dos doutrinadores, importa na perda do ius puniendi do
Estado pelo decurso do tempo, sabido que com a praética da infra-
¢do penal, automaticamente, nasce em concreto esse direito de
punir para o Estado, que dele era titular apenas em abstrato, como
estagio de prevengao geral.

Na realidade, o que o Estado perde € a pretensdo, punitiva ou
executdria, e ndo exatamente o direito material, que vem a ser
atingido, secunddria ou reflexivamente, pela impossibilidade do
exercicio daquela, e que também nada tem a ver com o direito de
agir, de natureza abstrata, onde alguém pode exercitd-lo, mesmo
ndo tendo razdo, mas que é suficientemente capaz de exigir um
provimento que diga isso.

A prescricao, como perda da pretensdo, € de antiga e cor-
riqueira dogmatica no Direito Penal, e sé agora concluido isso
pelo Direito Civil, quando no atual artigo 189 da Lei 10.406/02
(Codigo Civil) ficou estabelecido que: "Violado o direito, nasce
para o titular a pretensdo, a qual se extingue, pela prescricdo...",
ndo deixando mais divida de que o que a prescricdo atinge ou
alcanca ¢é a prépria pretensdo, e ndao o direito que dela é
subjacente.

A pretensdo penal (Ansprush) é o interesse da exigéncia de
subordinacao do direito de liberdade de alguém ao interesse do Es-
tado de restringi-lo de alguma forma, por forca do direito de punir
(sangdo penal), cujo ministério exerce sobre todos, aos quais se di-
rige indistintamente, mas que surge concretamente em face do in-
frator da norma penal.

A prescricao, por assim dizer, ndo significa a renlncia, que
pressupde um ato de disponibilidade por poder fazé-lo (graca, anis-
tia), mas verdadeira perda, porque ndo mais é possivel exercitar a
pretensdo penal.

* Direito Penal, 2° volume, p. 688.
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FUNDAMENTOS

Atribuem-se diversos fundamentos como justificativas 16gi-
cas, e até filosoficas da necessidade da prescricdo no mundo juridi-
co, e como tais: a) o esquecimento; b) a desnecessidade do exemplo
social pelo decurso do tempo; ¢) a dispersao ou dificuldade da prova
e d) atranquilidade de que a perseguicdo ndo se torne perpétua.

Como leciona Zaffaroni, além de mencionar que o fundamen-
to da prescricdo esta no fato de o tempo apagar a lembranga do
delito e suas conseqliéncias morais no seio da sociedade, ainda acres-
centa: "cremos que a razao fundamental da prescrigdo esta em 'ndo
ser o homem que esta diante do tribunal aquele que praticou o deli-
to' (Schultz), como também ndo é o mesmo homem condenado aque-
le que estd frente ao 6rgao de execugdo. Se a ressocializagdo se
produz por si s6, sem a intervengdo da coergao penal, o cércere fica
sem sentido".*!

NATUREZA JURIDICA

Divergem os autores quanto a natureza juridica da prescri-
cao ser de direito material, formal ou misto, prevalecendo, hoje, o
entendimento do que se trata de instituto de direito material, pri-
meiro, por sua colocagao topolégica - no Cédigo Penal - e, segun-
do, porque sempre tem como efeito principal impedir, pelo me-
nos, a incidéncia da pena como sangdo caracteristica do Direito
Penal, sendo certo afirmar que na prescrigao da pretensao punitiva
a extincao da punibilidade se estende aos efeitos penais primari-
os, secunddrios, e também efeitos civis, eis que: "A consumagao
da prescricdo da pretensao punitiva ocasiona a rescisdo de even-
tual sentenga condenatéria prolatada, apagando totalmente seus
efeitos, passando esta a ser tida como se nao existisse e apondo-se
a propria absolvicdo desejada que é um minus em relacao a ela
(RIDTACRIM 20/139. No mesmo sentido, TACRSP: RT 646/299,
RIDTACRIM 4/128)".2

4 Zaffaroni, Eugenio Radl e Pierangeli, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro, parte geral, 5* edigdo, p. 714.

° Mirabete, Julio Fabbrini. Cédigo Penal Interpretado, p. 576.
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De igual modo, afirmando a substancialidade da natureza da
prescricdo, Nilo Batista é categorico: "a prescri¢ao € instituto de di-
reito material; pertence pois ao direito penal.", in Decisdes Crimi-
nais Comentadas, p. 147.

Evidentemente, por ser de direito material, aplica-se na conta-
gem do prazo prescricional a regra do artigo 10 do CP, que manda
incluir o dia do comego no cémputo do prazo, outrossim, no terreno
da ultra-atividade da lei penal no tempo, aplicar-se-4 sempre o
principio da lei mais favoravel, isto €, a lei mais gravosa ndo retroage,
e a mais benéfica é ultra-ativa.

ESPECIES

A legislacao penal brasileira prevé duas espécies de prescri-
¢do: a da pretensdo punitiva, também chamada equivocadamente
de prescricdo da agao, e a da pretensdo executoéria, ou da pena, ou
da condenacdo.

Aquela primeira ainda pode ser subdividida em prescricao da
pretensdo punitiva em abstrato, ou propriamente dita, que toma em
consideragdo a pena maxima cominada em abstrato, e as prescri-
¢Oes retroativa e intercorrente (ou superveniente) que se funda-
mentam na pena aplicada em concreto com transito em julgado
para a acusagao, ou se improvido o recurso desta (artigo 110, § 1° e
2°, do CP), s6 que a retroativa é calculada para o passado, entre os
termos anteriores a sentenca, como de regra o recebimento da
denuncia, ou a pratica do fato criminoso, e a prescrigao superveniente
busca no futuro a conformagdo de seu ciclo de existéncia, apds a
sentenca condenatoria.

J& a prescricdo da pretensao executéria, também chamada
de prescricao da condenagao, e identicamente fundamentando-se
na pena imposta, pressupde o transito em julgado (artigo 110 do
CP.).

Na prescricdo da pretensdo punitiva impede-se a formagao
do titulo executivo penal, e na executdria, a eficacia parcial da
sancdo concretizada na sentenga quanto aos efeitos principais,
mantidos os demais, como, por exemplo, a configuragdo da rein-
cidéncia.
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O INTERESSE DE AGIR NO PROCESSO PENAL

Comentando sobre a prescricdao da pretensdo punitiva, asse-
vera Fragoso que: "Ocorre antes da sentenca definitiva transitar em
julgado e representa a cessacao do direito do Estado a persecucao
penal. A prescricdo nesse caso faz desaparecer o direito de agao"®,
ndo é exato dizer isso, porque a prescricdo ndo atinge a direito de
agir, mas a pretensdo que o anima, uma vez que o direito de acdo
€ publico, subjetivo, abstrato, e s6 vinculado, mas ndo subordinado,
ao direito ou interesse material ao qual supostamente se refira.

O interesse de agir, como condi¢do da acdo no processo pe-
nal é uma imposicdo, porque o Estado ndo pode exercitar o seu
poder de punir sendo pelo processo (nulla poena sine iudicio). O
Direito Penal ndo é de coagdo direta, e a inafastabilidade da jurisdi-
¢do ndo € s6 uma autolimitacdo do poder punitivo do Estado, mas
também da vontade do infrator, posto que em regra proibida a
autocomposicao por submissdo, desisténcia ou transagao, ressalva-
das as hipéteses de tutela diferenciada quanto as infragdes de menor
potencial ofensivo, ou de tratamento assemelhado e que, mesmo
assim, pressupdem o processo como instrumento regulador, e indis-
pensavel, mesmo nas hipéteses de "vias despenalizadoras" pela tran-
sacdo penal, ou dos acordos processuais com reflexos materiais
(delagdo premiada, ou acordo de leniéncia).

Portanto, o interesse de agir é clausula implicita do processo
penal, exurgente do ius puniendi que, de abstrato, passa a concre-
to pela violagao do preceito penal primario. Assim, s6 pelo proces-
so se dirime o conflito penal, surgindo a lide penal com a violacao
efetiva ou aparente da norma incriminadora.

Desse modo o interesse de agir, além da necessidade de estar
em juizo, pressupOe, ainda a titulo complementar do bindmio, a
adequacado, e nesta, a utilidade do provimento pretendido.

A doutrina brasileira, de regra, apéia-se na leitura de LIEBMAN,
que assim discorre sobre o interesse de agir: "a existéncia do inte-
resse de agir € assim uma condicdo do exame de mérito, o qual
seria evidentemente indtil se a providéncia pretendida fosse por si

®Fragoso, Heleno Claudio. Li¢oes de Direito Penal, a Nova Parte Geral, p. 420.
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mesma inadequada a proteger o interesse lesado ou ameagado, ou
entdo, quando se demonstra que a lesdo ou a ameaga, que é denuncia-
da, na realidade nio existe ou ndo se verificou, ainda. E claro que reco-
nhecer a subsisténcia do interesse de agir ndo significa, ainda, que o
autor tenha razao quanto ao mérito; isto tao s6 quer dizer que pode té-la
e que sua pretensao se apresenta como digna de ser julgada."”

A abstracao do direito de agir se limita a exigéncia, e imposi-
¢do, de uma sentenca de mérito, mas pressupondo no terreno
penal a idoneidade ou plausibilidade do pedido para alcangar a
tutela requerida, e que ndo pode prescindir da utilidade que, mais
que um conceito, é verdadeiro fundamento da pretensdo se ofere-
cer como digna de ser julgada.

Se bem que o direito de agir se dirija ao provimento
jurisdicional, e o direito subjetivo que lhe é subjacente a um bem
ou interesse da vida - diversos portanto os interesses e objetos - nao
se pode excluir ou seccionar de forma definitiva ou absoluta a cha-
mada autonomia ou abstragdo do direito postulatério, sob pena de
confundi-lo como um fim em si mesmo, quando nao o é, e que por
vezes pode assim ser visto se, na hipétese, houver falta de justa
causa para o processo penal.

A JUSTA CAUSA NO PROCESSO PENAL

Apesar de refutar o fumus boni iuris como elemento
identificador do interesse de agir, Ada Pellegrini Grinover acaba
por mencionar que: "A doutrina patria , alids, reconhece que con-
fundir 'justa causa' com legitimo interesse de agir do 6rgao acusatoério
significa erigir em condigdao da acdo algo que se situa mui préximo
do meritum causae . Mas, embora reconhecendo que o processus
iustus nada tem a ver com a existéncia do direito de punir (pois este
pode inexistir e o processo instaurar-se devidamente), admite que,
em algumas hipéteses excepcionais, haja uma deliberacao sobre a
matéria de fato, a fim de que se verifique a existéncia do fumus
boni iuris, na acusagdo apresentada. Haveria uma zona cinzenta
entre inadmissibilidade e improcedéncia: sendo que a imediata

7Liebman, Enrico Tullio. Corso, p. 49.
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percepcao da falta de fundamento serviria como condicao negativa
para um exame mais aprofundado."®

A questdo invoca o exame necessario da justa causa como
fundamento da acdo: em outras palavras, de uma pretensao instru-
mentalmente conexa com a acdo, apesar da autonomia desta
daltima, o que inclusive foi claro objeto do projeto de Lei 633/75,
cujo artigo 8° e seu paragrafo tnico estabeleciam o seguinte: "Nao
serd admitida acdo penal publica ou privada sem justa causa. Pa-
ragrafo Unico: a acusagao, que ndo tiver fundamento razodvel, nem
revelar legitimo interesse, serd rejeitada de plano por auséncia de
justa causa", e a doutrina processual penal, na palavra de Frederico
Marques, identifica a justa causa no interesse de agir que, ausen-
te, admite, inclusive, o remédio do Habeas Corpus como previsto
no artigo 648, |, do CPP, quando a coagao passa a ser considerada
ilegal.

Mas nao é um interesse de agir, "civilmente processualizado",
na critica de Tourinho, posto que qualificado pela necessidade da
justa causa, a que Tornaghi se refere como "um minimo de aparén-
cia, um fumus boni iuris, para a condenagio."'®

Neste mesmo sentido pondera Fernando da Costa Tourinho
Filho, quanto a que:

"Pelas peculiaridades do Processo Penal, a fumaca do bom
direito é condicao sine qua non para o exercicio do direito de
acao. E esta, evidentemente, ha de subsumir-se no interesse
processual.”, in Processo Penal 1, pag. 447.

A justa causa, portanto, resume-se ao Estado reunir, em con-
creto, as condigOes suficientes e necessarias de obter um provi-
mento Util para atender efetivamente o interesse penal primario da
sancdo perseguida no processo criminal.

8 As Condicoes da Agao Penal, p. 121/122.
? Grinover, Ada Pellegrini. As Condigdes da Acdo Penal, p. 115.

1 Tornaghi, Hélio, Instituicdo de Processo Penal, volume 1, p. 37.
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A PRESCRICAO IDEAL E O INTERESSE DE AGIR

Prescricao ideal é aquela que pode ser reconhecida antecipa-
damente, considerada a pena virtual, em perspectiva, que seria a
aplicavel ao réu (funcao individualizadora da culpabilidade), tendo
por fundamento a falta (por auséncia de justa causa) do interesse de
agir.

A prescricdo antecipada pela pena virtual, também chama-
da: em perspectiva, em projecao, hipotética, ou ideal, vem sendo
refutada pela jurisprudéncia pelos seguintes argumentos: a) a ndo
previsao legal; b) a referéncia a sentenca é dado aleatério e hipo-
tético para um suposto transito em julgado; c) hd violagdo do devi-
do processo legal porque, para reconhecer a prescricao, existiria
também suposto juizo de condenagdo, logo, sem apoio constituci-
onal; d) priva-se o réu de recorrer contra a pena, que sé é conside-
rada em expectativa; e e) tratar-se-ia de julgamento antecipado
sem garantia do contraditério. Esses os principais fundamentos
adotados, tanto pelo STF, quanto pelo STJ, conforme se observa no
Cédigo Penal Interpretado de Mirabete, p. 591/592. Exemplifica-
se: "Antes da sentenca a pena é abstratamente cominada, calcu-
lando-se o prazo prescricional pelo mdaximo que, na espécie (12
anos), nao da ensejo a prescricio. Nao pode ser decretada a
extingdo da punibilidade pela possibilidade futura de ser concreti-
zada a pena minima, ante a primariedade e os bons antecedentes
do réu”, HC 9210/SP; Habeas Corpus 1999/0036244-6, relator
Ministro Fernando Gongalves (1107), 6rgdo julgador - T6 - sexta
turma, data do julgamento 18/05/1999.

Os argumentos sdao ponderdveis de uma o6tica positivista
restrita, contudo, o direito ndo se reduz a regra juridica, que lhe da
validade, mas também aos principios conformadores do sistema que
lhe conferem, além da validade, o peso suficiente de um
ordenamento, na adverténcia de Canotilho, cuja licao vale transcre-
ver:

"Os principios interessar-nos-ao, aqui, sobretudo na qualida-

de de verdadeiras normas, qualitativamente distintas das

outras categorias de normas - as regras juridicas. As diferen-
cas qualitativas traduzir-se-do, fundamentalmente, nos seguin-
tes aspectos:
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(1) os principios sdo normas juridicas impositivas de uma
optimizagao, compativeis com vdrios graus de concretizagao,
consoante os condicionalismos faticos e juridicos; as regras
sa0 normas que prescrevem imperativamente uma exigéncia
(impéem, permitem ou proibem) que é ou nao é cumprida
(nos termos de Dworkin: applicable in all-or-nothing
fashion); a convivéncia dos principios é conflitual
(Zagrebelsky); a convivéncia de regras é antinbmica. Os
principios coexistem; as regras antindbmicas excluem-se;

(2) consequientemente, os principios, ao constituirem exigén-
cias de optimizacao, permitem o balanceamento de valores e
interesses (nao obedecem, como as regras, a <<légica do tudo
ou nada>>), consoante o seu peso e a ponderacao de outros
principios eventualmente conflitantes; as regras ndo deixam
espaco para qualquer outra solu¢io, pois se uma regra vale
(tem validade) deve cumprir-se na exacta medida das suas
prescricoes, nem mais nem menos;

(3) em caso de conflito entre principios, estes podem ser objecto
de ponderacao, de harmonizacao, pois eles contém apenas
<<exigéncias>> ou <<standards>> que, em <<primeira li-
nha>> (prima facie), devem ser realizados; as regras contém
<<fixacbes normativas>> definitivas, sendo insustentavel a
validade simultinea de regras contraditorias;

(4) os principios suscitam problemas de validade e peso (im-
portancia, ponderacao, valia); as regras colocam apenas ques-
toes de validade (se elas ndo sao correctas devem ser altera-
das).”, in Direito Constitucional de J. ]. Gomes Canotilho, p.
167/168.

Neste topico, e parecendo prevalecente a ordem conformadora

principiolégica, ao contrdrio do estrito positivismo, € na mesma
obra de Mirabete que se encontram decisdes pioneiras como as a
seguir transcritas:

"TACRSP: De nenhum efeito a persecugao penal, com dispén-
dio de tempo e desgaste do prestigio da Justica Publica, se,
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considerando-se a pena em perspectiva, diante das circunstan-
cias do caso concreto, se antevé o reconhecimento da prescri-
cao retroativa na eventualidade de futura condenacao. Fal-
ta, na hipotese, o interesse teleolégico de agir, a justificar a
concessao ex officio de habeas corpus para trancar a agao
penal (RT 669/314). No mesmo sentido, TACRSP: RT 668/289.
TACRSP: As disposicoes dos arts. 41 e 43 do CPP nao limitam
sob exclusividade o exame da peca introdutdria da acao pe-
nal. O universo juridico presente a atividade do juiz em tal
momento leva-o ao exame de todos os pressupostos processu-
ais e condicoes do exercicio da acao. E no exame do interesse
de agir nao se pode arredar a verificagao da utilidade do pro-
vimento jurisdicional. Se inutil este, ainda que procedente a
acao, de se reconhecer a auséncia daquele. Assim, pode o
juiz rejeitar a dentncia arrimado na inutilidade de uma con-
denacao ja de antemao alcancada pela prescricao da agao
penal, considerada a pena em perspectiva ( RT 668/290).", in
Codigo Penal Interpretado, p. 593, grifamos.

Ha quem entenda que a lide nio é elemento essencial ao
processo penal, que se contenta com uma pretensdo insatisfeita, e
ndo controvertida. Todavia, bastando supor que a controvérsia seja
suposta abstratamente, pela préopria natureza do interesse (indispo-
nivel) do réu no processo penal que a ele obrigatoriamente se sub-
mete, para concluir que a lide esta presente quando nasce a pre-
tensdo com o direito de punir em concreto, e eventual confissao do
réu, (argumento de ndo resisténcia a pretensdao estatal) ndo significa
submissdo ou rendncia ao interesse de liberdade, posto que admitir
a responsabilidade, ndo significa exatamente o mesmo que aceitar
ou concordar com o castigo, em quantidade e qualidade daquela
responsabilidade decorrente. A confissdo do réu, por exemplo, ndo
impede o seu recurso contra a sentenca condenatdria, bem como a
pretensdo de alteracdo sancionatéria, para alternativas como a res-
tricdo de direitos ou sursis, apesar da confissio que ndo exclui a
controvérsia.

E se, como visto nas decisdes acima citadas, a pretensdo es-
tatal é de imediato rechagada, impedindo a lide penal, ndo se pode
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ver nisto uma violagao do devido processo legal, mas antes o reco-
nhecimento de que, nesta hipdtese, o Estado verifica que estaria
impedido sequer de postular a condenacdo - qual seja deliberar
sobre o proprio processus iustus, tomando-se por pardmetro uma
cogitavel sentenga condenatéria, apenas como um mecanismo de
estratégia do raciocinio premonitério, mas ndo que efetivamente
deveria ocorrer como realidade normativa (lei concreta), sendo como
item, ou elemento do "esquema" a priori estabelecido e suposto, isto
é: contar com a "idéia" de uma pena contida pela prescricao. E a
isso se limitando o juizo de valoragao.

A ja citada processualista Ada Pellegrini Grinover deixa claro
isso ao afirmar que: "é a propria natureza do processo penal que
leva a necessidade de demonstrar a plausibilidade do direito invo-
cado, para evitar a lide temerdria. O processo criminal representa,
por si s6, um dos maiores dramas para a pessoa humana; exige um
sacrificio ingente dos direitos da personalidade, espoliando o indivi-
duo da intimidade e, freqlientemente, da dignidade mesma. Por isto
é que um minimo de fumo de bom direito ha de exigir-se, para que
se leve adiante o processo, até a solucao da lide.", in As Condicoes
da Acdo Penal, p. 127/128. E o que poderia ser chamado de "a dor
maior do remédio" pela "minima doenga" que o prescinde ou dis-
pensa.

F que ao que se observa de uma prescricdo reconhecivel em
face de certa pena aplicavel (e que serda a aplicada - ndo importan-
do em exercicio de "adivinhacio", como no acérdao, H.C. 536/
2005 - 4* Vara Criminal TJER], proc. 2005.059.00536 de 08/05/05),
passam a faltar, reflexamente e em concreto, os principios da:
ofensividade (interface ou projecao instrumental), e
proporcionalidade, exigiveis para atuacdo do ius puniendi pela
perda da carga de seus efeitos que corroem o préprio sentido da
relacdo crime-sang¢do, ante o fendbmeno de uma prescri¢do
antecipavel, posto que so6 diferida pro rata tempore.

Sobre a ofensividade - e na leitura de sua funcao interpretativa
- dogmatica - percebe-se que é aquela que "manifesta-se a
posteriori, isto é, quando surge a oportunidade de operacionalizar-
se o Direito Penal, no momento em que se deve aplicar, in concre-
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to, a norma penal elaborada." (Cezar Roberto Bitencourt, Tratado
de Direito Penal, Parte Geral, v. 1, p. 21).

J& quanto a proporcionalidade - controlada pela razoabilidade
(por exemplo, a pena de talido é exatamente proporcional, mas
ndo mais razodvel no atual estagio do Direito Penal) - e segundo
HASSEMER, sua exigéncia deve ser determinada mediante "um juizo
de ponderagdo entre a carga "coativa" da pena e o fim perseguido
pela cominagdo penal." "

Assim, os que defendem a violacdo do devido processo legal
no reconhecimento da prescricdo em perspectiva, a rigor repudi-
am o conceito do principio em sua inteireza, porque processo legal
€ 0 processo justo ndo so6 formal, mas substancialmente, isto €,
racional e proporcional a uma utilidade que nao signifique, ele
mesmo, instrumento de sua prépria e exclusiva justificativa final,
mas como meio idoneo de efetividade, de aplicaciao da sangao
penal como objeto mediato da pretensdo punitiva, e que lhe serve
de contetldo e finalidade.

Sobre o aspecto legitimador ou substancial do devido proces-
so legal vale a pena transcrever sua atual leitura: "Com o tempo,
acrescentou-se uma nova dimensao ao principio, passando-se a exa-
minar ndo apenas o aspecto processual, mas a propria legitimidade
dos fins visados pelo legislador ou administrador, bem como a com-
patibilidade entre os meios empregados e os fins visados (substantive
due process)." E mais adiante: "A regra do razodvel, ou do equili-
brio de interesses (principio da razoabilidade) - seria a adequagao
dos meios ao fins desejados pelo legislador ou administrador, e que
esse meios ndo sejam infundados ou arbitrarios, isto é, sejam propor-
cionais as circunstancias que os motivaram e ao fins que se propoe,
alcancar. E a correspondéncia entre os meios propostos e os fins
desejados.", in Revista da EMER]), v. 5 n° 17/2002, p. 185/186.

Partindo da afirmacgao de que a prescricao ideal s6 pode incidir
sobre a pretensdo punitiva (a executéria ja teve a sangdo penal
determinada no titulo penal), e inobstante o seu reconhecimento, €
errado dizer que impede ao réu eventual absolvigao, posto que, por

""Hassemer, Windfried, Fundamentos Del Derecho Penal, Barcelona, Bosch 1984, p. 279.
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simples razdo légica aquela - como também a condenacdo - nao
podem ser alcancadas por forga da prescricao, cujo reconhecimen-
to obsta o seu exame.

Significa, pois, um esforco indtil prosseguir, com vista a uma
hipotética absolvicao, de alternatividade futura e incerta, logo, con-
dicional pela distante expectativa de que possa ou ndo ocorrer como
declaragao juridica, isto é, qual espécie de tutela sobrevira:
condenatéria ou absolutoria?

Como diz Liebman, a prescricio € uma preliminar de mérito,
porque alcanga o direito material, e assim etiquetada pela qualida-
de da coisa julgada, ndo diferindo em nada dos efeitos e conseqiién-
cias de uma sentenca absolutéria, com a diferenca de que nesta se
diz que o réu é inocente (mesmo pela divida), e naquela, que nao se
pode sequer dizer isto, ou mesmo se é culpado, porque nao
verificavel tal juizo pela impossibilidade de fazé-lo por forca da
prescricdo, necessaria e preliminarmente examinada como maté-
ria de mérito - o haver pretensdo - e que importara na rejeicao da
dendncia, se ja oferecida (artigo 43, 1l, do CPP).

Enfim, quer na sentenga absolutéria, quer na extingdo de
punibilidade pela prescricdo, hd coisa julgada - e como dito por
Liebman - isto se presta, tout court "a garantir o resultado prético e
concreto do processo ou, em outras palavras, o seu efeito, apenas
isso, devendo considerar sem relevancia a amplitude da matéria
l6gica discutida e examinada no processo"'?, quer dizer, o que inte-
ressa € 0 que 0 processo possa trazer de praticamente (til e efetivo
como meio de tutela, na composicao do conflito.

Nesta mesma linha de pensamento, concluindo por idénticos
efeitos praticos entre a declaragdo da prescricdo e a sentenga
absolutoria, leia-se:

"Como enfatizou o Min. Rodrigues Alckmin, "se o Estado, que
deduziu sua pretensao punitiva, nao tem mais direito, pelo

decurso do tempo, a manifestacao jurisdicional que a satisfa-
¢a, a isto se limita a declaracdao do Juiz: a afirmar prescrita a

'2Liebman, Enrico Tullio. ESTUDOS SOBRE O PROCESSO CIVIL BRASILEIRO, p. 162.
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acao e extinta a punibilidade. E nenhum dano trard ao réu,
esta solucdo: a prescricao da agao penal ndo implica afirmar-
lhe a responsabilidade penal, nem estabelecer-lhe a culpabi-
lidade, nem em consignar-lhe antecedentes. A acao penal pres-
crita é pretensao penal ndo decidida em sua procedéncia, mas
excluida de exame pelo decurso do tempo." (TFR - AC 4.899 -
Rel. Washington Bolivar de Brito - DJU 27.8.81, p. 8.197), in
Coédigo Penal Interpretado e Sua Interpretacao
Jurisprudencial de Alberto Silva Franco e outros, p.1283

Logo, é despicienda a discussdo de privar-se o réu da possibi-
lidade de se ver absolvido, por falta de objeto e de interesse.

Outrossim, o réu ndo exerce pretensdao no processo penal, mas
resiste a que lhe é movida pelo Estado, importando eventual absol-
vicdo no improvimento desta, e ndo no reconhecimento daquela,
que nao existe.

A prescricdo em projecdo toma por base um fato futuro, mas
certo, mais proximo da modalidade do termo, que é sempre certo,
como contar com uma sentenga no processo penal, e na
pior das hipoteses condenatdria, e que assim ndo € algo hipotético,
sendo pela futuridade, conquanto certo de ocorrer.

Argumento semelhante pode ser usado no reconhecimento da
prescricdo etaria para o maior de 70 anos, que nos termos do artigo
115 do CP tem o prazo prescricional reduzido pela metade se, na
data da sentenca ja tiver completado aquela idade. Veja-se que o
dispositivo ndo menciona a natureza da sentenca ser condenatodria
ou absolutéria, e assim, se mesmo antes da sentenca, que passa a
ser um mero dado, ou marco, o réu completa os 70 anos, certamen-
te que a prescricdo pela metade deverd ser reconhecida, indepen-
dentemente da exigéncia processual de superveniéncia da sen-
tenca, porque é plausivel, razoavel admitir que, desde entdo passa
a ndo existir o interesse de agir do Estado por falta de justa causa,
logo, por falta de pretensao punitiva de propor ou prosseguir na agao
penal. E quanto a isso, que parece irrefutdvel, ninguém discute.

A pari ratione diga-se o0 mesmo da prescricdo dita hipotéti-
ca, e que, na realidade, é uma mera antecipagdo de uma futuridade
indcua, e por onde se evita considerar o processo como algo desvi-
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ado de sua fungdo de instrumento efetivador do direito, e mais que
isso da justica, porque teratologicamente justificado por si mesmo,
para exigéncia de uma sentenga futura formalmente "existente",
mas substancialmente "espectral", e de conseqiiéncia juridica ne-
nhuma, valendo apenas como estatistica.

O ilustre penalista Rogério Greco enfrenta a questdo da se-
guinte forma:

Primeiro indagando: "Qual seria a utilidade da acao penal,
que movimentaria toda a complexa e burocrdtica maquina
judicidria quando, de antemao, ja se tem conhecimento de
que ao final da instrucao processual, quando o julgador fosse
aplicar a pena, a quantidade seria suficiente para que fosse
declarada a extincao da punibilidade com base na prescricao
da pretensao punitiva estatal.”

Depois, concluindo corretamente: "Embora como "pano
de fundo" se encontra a efetiva possibilidade de ocorréncia
futura da prescricao, o juiz ndo a reconhecerd, tampouco o
Ministério Publico a poderd requerer, mas sim ambos funda-
mentardo os seus pedidos e decisées na falta de interesse de
agir, na modalidade de interesse-utilidade da medida, condi-
¢ao esta indispensavel ao regular exercicio do direito de acao,
que deve existir durante toda a vida processual.

Assim, se a dentncia ainda ndo foi oferecida, o Ministério Pu-
blico deve requerer o arquivamento do inquérito policial; se
mesmo com essa afericao antecipada o Promotor de Justica
insistir no oferecimento da denuncia, deverd o juiz rejeitd-la,
com base no inciso lll do art. 43 do Cédigo de Processo Penal;
e, por fim, se a acao penal ja estiver em curso, e se for verificada
que essa condicao da agao ja nao mais se faz presente, o
julgador deve extinguir o processo sem julgamento do mérito,
com base no art. 267, VI, do Cédigo de Processo Civil.", in
Curso de Direito Penal, Parte Geral, p. 838/839.

A justa causa, como visto € um conceito umbilicalmente liga-
do ao interesse de agir no processo penal, e que se faltar deixa a
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relagdo processual penal vazia, como um non liquet a priori, por
falta de fundamento juridico da possibilidade de exame da preten-
sao, como apta ou digna de ser julgada.

Examinando o assunto, Fernando Capez diz que:

"A prescricao virtual nada mais é do que o reconhecimento
da prescricao, ainda na fase extrajudicial, com base na prova-
vel pena minima, que sera fixada pelo juiz. Fundamenta-se no
principio da economia processual, uma vez que de nada adi-
anta movimentar inutilmente a maquina jurisdicional com pro-
cessos que ja nascem fadados ao insucesso, nos quais, apos
condenar o réu, reconhece-se que o Estado ndo tinha mais o
direito de puni-lo, devido a prescricdo.”, in Curso de Direito
Penal, parte geral, p. 559.

E um circunléquio formalista, um circuito indtil para todos da
relagdo processual, de submissdo a uma sacralidade técnica da
"liturgia do processo"

No Primeiro Encontro de Coordenadores e Juizes das Turmas
Recursais dos Juizados Especiais, no Enunciado 23, ficou consigna-
do que: "é cabivel o arquivamento do termo circunstanciado ou do
inquérito policial, por despacho do juiz, a requerimento do Ministé-
rio Publico, baseado na prescrigcdo pela pena ideal."

Os enunciados, tal como as simulas, sdo o resumo da unifor-
midade do entendimento de certa matéria ou assunto de direito,
expressados nos verbetes, como se fossem normas abstratas, con-
tendo uma genuina interpretacao intelectual do direito, como fonte
mediata, e neste passo guardando um mesmo valor, ou grau
axioloégico.

No tema da prescricao ideal, parece a melhor solugao ja en-
contrada pelos operadores judicidrios do direito, e que valoriza o
processo como instrumento de efetiva utilidade, prevendo-se, por

'3 Revista de Jurisprudéncia dos Juizados Especiais do Rio de Janeiro, volume 2/2000.

Revista da EMERJ, v. 8, n°. 31, 2005 101



juizo antecipado, a perda ou cessacdo da justa causa, em razao de
uma situagdo futura, porém certa, logo, ndo exatamente improvavel
ou suposta, de que ao Estado ndo era mais possivel exercer o ius
puniendi, por contar com um resultado condenatério proporcional
e razoavel - como resposta justa pelo injusto praticado - suficiente e
necessario, para antever a prescricao presentemente antecipada e
desde logo declaravel, poupando a instancia de indtil circuito.

Suponha-se, para finalizar, que um jovem, com o passado
imaculado, e conduta social irrepreensivel, por um destempero
ocasional de sua vida, venha a agredir levemente terceira pessoa,
e ainda sendo confesso. Respondera por lesdao corporal, que tem por
pena em abstrato os patamares de 3 meses a 1 ano de detencao,
e cuja prescri¢ao, nos termos do artigo 109, VI, do CP, ocorre em 4
anos.

Abstraido o fato de ser infragdo de menor potencial ofensivo,
e ja transcorridos 2 anos e 1T més, sem solugdo por sentenga ou
transacdo, indaga-se: poderia o juiz aplicar pena superior a mini-
ma? Certamente que ndo, em face dos principios constitucionais da
culpabilidade (aqui em sua dudplice fungdo de: fundamento e medi-
da do direito punitivo), individualizagdo, e proporcionalidade. Logo,
ndo seria demais reconhecer, por um juizo progndstico ex ante,
aquele resultado punitivo e declarar a prescrigao, posto que seria
desarrazoado e indtil prosseguir até uma sentenga que ndo mais se
justificaria, e que se sobreviesse seria uma contraditio in terminis,
como que dizendo para si mesma: eu s6 valho para reconhecer que
ndo deveria existir, qual fénix pelo avesso.

Ainda no sentido deste trabalho, pontificam pareceres do MP deste
Estado, nos PAs ndmeros 2005.001.13256.00 e 2005.001.0836.00,
da lavra dos respeitaveis promotores Adriana Cavalcanti e Eduardo
Rodrigues Campos, devidamente aprovados pela Subprocuradora-
geral da Justica Marija de Moura.

Compete que ndo se deixe morrer o assunto pelo s6
argumento de autoridade, mas e principalmente, pela autoridade
dos argumentos que possam ser postos na discussao de assunto tao
palpitante, longe ainda de ser um "Incidente" na hipotética "Antares"
de Verissimo, como aqueles mortos que ressuscitaram para recla-
mar justica.
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O reconhecimento da prescrigdo ideal, antes de significar
uma regra de impunidade para o réu, é muito mais um tratamento
de estimulo e adverténcia para o Estado fazer valer, dentro de obje-
tivos padroes legais, o direito de punir que lhe foi conferido, a fim de
que atenda a efetividade do direito, por via do processo, como
ferramenta democrética de sua aplicagdo, e impedindo o acimulo
na parte "oficial" do problema das chamadas "cifras negras".

CONCLUSAO

1) A prescricao ideal é espécie de prescricao da pretensao pu-
nitiva reconhecida antecipadamente, mas que ndo é juizo
antecipatério porque ndo dependente de provimento definitivo. A
natureza de sentenca que a reconhece é terminativa com forga de
definitiva, ou terminativa de mérito.

2) A prescricdo em projecao pode e deve ser reconhecida por
falta de justa causa para o exercicio do ius puniendi, pela auséncia
de interesse de agir.

3) O juizo hipotético ex ante da pena aplicavel obedece a
l6gica do razodvel, sempre presente como cldusula ou condigao de
tratamento no processo penal.

4) A prescricao pela pena em perspectiva ndo viola o principio
do devido processo legal, antes o respeita, como conceito estruturante
e substancial do processus iustus.

5) A previsao legal do reconhecimento da prescrigao ideal
ndo se resume a estrutura da regra, mas se apdia na norma juridica
penal que também compreende principios tais como: utilidade da
jurisdicao, ofensividade (ou lesividade), razoabilidade, plausibilidade

da pretensdo, celeridade e economia do processo.g]
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O SistTeMA DE CotAs RAclAIS
COMO ACAO AFIRMATIVA NO
DIREITO BRASILEIRO

Luciana de Oliveira Leal
Juiza de Direito do TJ/R/, Mestre em Justica e
Cidadania pela Universidade Gama Filho

INTRODUCAO

Atualmente, vem-se discutindo no cenario politico, bem como
juridico, a viabilidade e os limites do desenvolvimento pelo Poder
Piblico de programas e projetos cujo objetivo seja a inclusdo social
de minorias', em relagdo as quais haja algum tipo de discriminacao
social ou desvantagem decorrente de discriminacdo histérica na
sociedade que acarrete, no presente, desigualdade social. Trata-se
das chamadas agoes afirmativas, que nos ultimos anos vém sendo
debatidas no ambito do direito brasileiro, especialmente em razao
da implementacao do sistema de cotas raciais em universidades.

F certo, contudo, que o estabelecimento e a implantacdo de
politicas tais no Direito Brasileiro é anterior a discussao atual, volta-
da especificamente para a questdo racial. Cotas para mulheres em
candidaturas para cargos publicos eletivos e para deficientes fisicos
em concurso publico ja tém previsdo legislativa e aplicagdo pratica
ha mais de uma década.

1"Nao se toma a expressao minoria no sentido quantitativo, sendo que no de qualificacdo juridica dos grupos contem-
plados ou aceitos com um cabedal menor de direitos, efetivamente assegurados, que outros, que detém o poder. |[...]
em termos de direitos efetivamente havidos e respeitados numa sociedade, a minoria, na pratica dos direitos, nem
sempre significa menor niimero de pessoas". (ROCHA, Carmem Lcia Antunes. "A¢ao Afirmativa - O Contelido De-
mocrdtico do Principio da Igualdade Juridica". Revista Trimestral de Direito Puiblico, n° 15, 1996, 85-99, p. 87, nota
3).
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O que ora se propoe, assim, € analisar estas questoes no Direi-
to positivo brasileiro, em abordagem constitucional e filoséfica.

ACOES AFIRMATIVAS - CONCEITO

Acdes afirmativas sdo, no dizer de Joaquim B. Barbosa Go-
mes, "politicas e mecanismos de inclusao concebidos por entidades
publicas, privadas e por érgaos dotados de competéncia jurisdicional,
com vistas a concretizacao de um objetivo constitucional universal-
mente reconhecido - o da efetiva igualdade de oportunidades a que
todos os seres humanos tém direito" .

As acoes afirmativas surgiram como uma forma de promover
a igualdade entre grupos historicamente preteridos ou discrimina-
dos em uma sociedade. Sua finalidade primordial, mais do que pre-
venir, coibir e punir atos discriminatérios, é gerar condi¢des para
que as conseqliéncias sociais concretas da discriminacdo® passada
ou presente sejam progressivamente amenizadas, até que se alcan-
ce o objetivo maior de promocao da efetiva igualdade.*

Esta busca de igualdade se refere primordialmente as condi-
¢Oes e oportunidades de acesso a educacao e ao mercado de traba-
lho, o que importa dizer, a inexisténcia de discriminacdo na
contratacdo e remuneragdo dos individuos, bem como no acesso
aos niveis mais elevados de ensino.

2 GOMES, Joaquim B. Barbosa. A¢ao Afirmativa & Principio Constitucional da Igualdade. O Direito como
Instrumento de Transformacao Social. A Experiéncia dos EUA. Renovar, Rio de Janeiro/Sao Paulo, 2001, p. 41.
Guilherme Pefia de Moraes apresenta, por sua vez, o seguinte conceito de agoes afirmativas: "politicas ou progra-
mas, publicos ou privados, que objetivam conceder algum tipo de beneficio a minorias ou grupos que se encontrem
em condigdes desvantajosas em determinado contexto social, em razao de discriminagdes existentes ou passadas,
como as pessoas portadoras de deficiéncia fisica, idosos, indios, mulheres e negros...". (MORAES, Guilherme Pefa.
"Agdes Afirmativas no Direito Constitucional Comparado". Revista da EMERJ, v. 6, n. 23, 2003, 298-315, p. 300).

* Discriminagdo negativa, segundo Renata Malta Villas-Boas significa "tratar-se de forma diferenciada um determi-
nado grupo social ou um conjunto de pessoas que possuem caracteristicas em comum, com o objetivo de menospreza-
las, dando a elas atributos e qualificagdes negativas". (VILLAS-BOAS, Renata Malta. A¢des Afirmativas e o Prin-
cipio da Igualdade. Rio de Janeiro, AméricaJuridica, 2003, p. 28).

4 "A expressao agao afirmativa, usada pela primeira vez numa ordem executiva federal norte-americana do
mesmo ano de 1965, passou a significar, desde entdo, a exigéncia de favorecimento de algumas minorias social-
mente inferiorizadas, vale dizer, juridicamente desigualadas, por preconceitos arraigados culturalmente e que pre-
cisavam ser superados para que atingisse a eficacia da igualdade preconizada e assegurada constitucionalmente
na principiologia dos direitos fundamentais". (ROCHA, Carmem Ldcia Antunes, op. cit., p. 87)
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Nos Estados Unidos da América, a Suprema Corte concluiu
pela constitucionalidade do uso de critérios raciais na implementacao
de politicas publicas que objetivem a promocao da diversidade e a
ndo segregacdo nas areas educacional e de relacdo de emprego,
em abordagem estrutural do problema da discriminagao, com vistas
ao equilibrio entre os diversos grupos sociais.’ Estas politicas confi-
guram as chamadas acgdes afirmativas, implementadas
legislativamente e ainda por meio da atuacdo dos tribunais, ante a
constatagao da discriminagao racial praticada tanto em contratagoes,
quanto na admissdo de estudantes em universidades. Assim, a ado-
¢do do discrimen racial, que em principio é suspeito de ser
discriminatério, é admissivel quando tenha por objetivo beneficiar o
grupo ou minoria excluido, hipétese em que se mostra compativel
com o principio da igualdade. Neste sentido vem decidindo a Corte
Americana, com a ressalva de que somente ante a demonstragao
efetiva da desigualdade que se pretende remediar é que se admite a
adocao deste discrimen.

No Brasil, dados do Censo 2000, realizado pelo IBGE, evi-
denciam a efetiva disparidade, por exemplo, entre brancos e ne-
gros no acesso ao ensino superior. Conforme reportagem publicada
em jornal de grande circulagdo, "em 2000, 3% da populacao cur-
savam uma faculdade. Entre os negros, a porcentagem era de
1%, enquanto, entre os brancos, a taxa era de 4,2%, quatro vezes
mais".®

Embora no Brasil o percentual geral de acesso ao ensino supe-
rior seja muito baixo - o que sinaliza que o problema educacional é
muito mais abrangente do que a questdo estritamente racial - ha que
se reconhecer que a disparidade no percentual de alunos que cursa-
vam em 2000 algum curso de nivel superior indica a existéncia de
efetiva desvantagem entre as racas consideradas. O que nao signifi-
ca, contudo, que a mera criagdo de cotas para negros em nivel uni-
versitario seja solu¢do para o problema, por duas razdes que se deve
destacar.

5 GOMES, Joaquim B. Barbosa, op. cit., p. 77/78 e 113.
¢Jornal O Globo de 3 de dezembro de 2003, p. 12.
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Primeiramente, constata-se que a regra no sistema avaliatério
para ingresso em cursos de ensino superior, no Brasil, é o critério
meritério, ou seja, sdo avaliados os conhecimentos do aluno, por
meios objetivos (provas), o que impede que o critério racial seja con-
siderado quando de sua admissao. Seja por meio do ENEM, seja por
meio do vestibular, ou de outros modos de avaliagdo do aluno, o que
se aprecia no processo seletivo é o conhecimento e a capacidade
de raciocinio do candidato a vaga na universidade. Nao ha entrevis-
tas ou outros exames em que o avaliador possa, subjetivamente,
discriminar o candidato, em razao de sua raca, ainda que sob argu-
mento outro. Assim, a causa de um menor acesso ao ensino superior
de integrantes da raga negra nao esta na discriminagdo racial no
processo seletivo para ingresso em curso de nivel superior - para
cuja pratica ndo ha espago no sistema de avaliagdo para ingresso
atualmente em uso - mas em outras questoes histérico-sociais e edu-
cacionais pertinentes a questao racial no pais.

Em segundo, ha que se considerar a ineficiéncia do sistema de
cotas para solucionar as causas desta desigualdade. O problema
educacional maior no pais é relativo ao ensino fundamental e ao
ensino médio, tanto em termos quantitativos como qualitativos.

O desenvolvimento de politicas de cotas, em especial as rela-
tivas ao ensino superior, que atingem o resultado da desigualdade e
ndo sua causa, €, até certo ponto, indcuo, pois ndo emancipa verda-
deiramente o individuo, que permanece dependente de agbes go-
vernamentais para sua inser¢ao social. As ac¢des afirmativas, para
que possam efetivamente gerar os resultados pretendidos com sua
implementacdo, ndo podem se restringir a criagdo de cotas nos va-
riados setores de atividades desenvolvidas em sociedade. Antes,
devem ser realizadas conjuntamente com programas e projetos que
atinjam as causas da desigualdade, para que possam efetivamente
levar a igualdade de oportunidades entre os individuos. E na
perquiricdo destas causas e de possiveis solu¢des para estes proble-
mas que se pretende dar prosseguimento ao presente estudo.

A IGUALDADE NOS PLANOS FILOSOFICO E JURIDICO

Diversas questoes de ordem filosofica e juridica, bem como soci-
al, politica e mesmo econdmica tangenciam o tema. Desde a antigui-
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dade, os filésofos buscam conceituar o que seja a igualdade. E a filoso-
fia veio fornecer subsidios ao Direito para o estudo do tema. Ao juridicizar
a igualdade, tornando-a um direito, o Direito conferiu carater obrigaté-
rio a seu contetdo. Juridicamente, portanto, o principal fundamento para
a realizacao de agdes afirmativas se encontra no direito a igualdade

A IGUALDADE NO PLANO FILOSOFICO

O ponto de partida para a abordagem filoséfica da igualdade é a
constatacdo de que somente cabe o seu questionamento no contexto de
relagdes sociais, pois o individuo isoladamente considerado ndo repre-
senta parametro de comparagao, e somente serd possivel perquirir a exis-
téncia de igualdade ou desigualdade na medida em que haja mais de um
objeto de andlise, para que entre estes seja possivel realizar a compara-
¢do. Por outro lado, faz-se necessario o exame de uma caracteristica
especificada, em relagdo a qual serd tragado o comparativo.”

A igualdade, filosoficamente, se associa a idéia de justica na
distribuicao dos escassos bens da vida, o que remonta ao pensa-
mento grego, desde o periodo axial (séculos VII a Il a.C.), culminan-
do com o pensamento aristotélico exposto na "Ftica a Nicomaco".

Neste periodo, especificamente o século V a.C., é que surgiu
a filosofia, com consequiente substituicao do saber mitolégico pelo
saber l6gico da razdao. O homem passa ao centro da analise, sendo
objeto de reflexdo, o que se desenvolve no reconhecimento de uma
natureza humana.? Aristételes identifica a justica, num sentido am-

7 "Nao se pode perder de vista, também, que a idéia de igualdade sempre se apresentou ao pensamento humano
conectada e misturada com outras idéias andlogas, tais como a de liberdade, justica, humanidade etc., e com
significados e valores muito diversos. Se a igualdade é um valor, como reiteradamente afirmam os filésofos e juristas,
é, necessariamente, um valor relativo e s6 neste plano - o da relatividade - tem sentido. Os gregos, por exemplo,
distinguiam vdrias espécies de igualdade: como meio-termo proporcional entre o muito e o pouco, a perda e o
ganho, igualdade diante da lei [...]. Dai decorre o fato, lembrado por Bobbio, de que a esfera de aplicagao da justica,
ou da igualdade social e politicamente relevante, € a das relagdes sociais, ou dos individuos com o grupo (e vice-
versa)*". TABORDA, Maren Guimaraes. "O Principio da Igualdade em Perspectiva Histdrica: Contetido, Alcance e
Diregdes'". Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, 211: 241-269, jan/mar 1998, p. 245.

8 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacao Histérica dos Direitos Humanos. Saraiva: Sao Paulo, 2001, 27 ed.,
p. 8/11. Vale citar a constatacao do referido autor: "Em suma, € a partir do periodo axial que o ser humano passa a
ser considerado, pela primeira vez na Histéria, em sua igualdade essencial, como ser dotado de liberdade e razao,
nao obstante as mdltiplas diferengas de sexo, raga, religido ou costumes sociais. Langavam-se, assim, os fundamentos
intelectuais para a compreensao da pessoa humana e para a afirmagdo da existéncia de direitos universais, porque
aelainerentes". (p.11)
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plo, com a virtude, tendo por "homem justo" aquele que respeita
a lei, pois esta tem por objetivo a vantagem comum, "de modo
que, em certo sentido, chamamos justos aqueles atos que tendem
a produzir e a preservar, para a sociedade politica, a felicidade e
os elementos que a compdem. E a lei nos ordena praticar tanto os
atos de um homem bravo [...] quanto os de um homem
temperante|...] e os de um homem calmo".? Segundo o filésofo,
aquilo que, tomando-se o individuo em relagao a si mesmo tem-
se por virtude, em relacdo ao préximo tem-se por justica. A justi-
ca distributiva, espécie da justica particular, se refere a distribui-
¢do de honras, dinheiro ou quaisquer outros bens, vez que é pos-
sivel a um individuo receber seu quinhdo igual ou desigual ao
atribuido a outro individuo. O igual é o ponto intermedidrio na
distribuicao destes bens, e corresponde, portanto, ao meio termo,
que seria justo.

Em Aristoteles, portanto, a igualdade é uma proporcao na dis-
tribuicdo. Importante, ainda, é ressaltar que o filésofo associa a justi-
¢a na distribuicdo dos bens ao carater meritério a orientar esta divi-
sao, acenando no sentido de que o justo € a distribuicao igual entre
os iguais e desigual entre os desiguais'®, na medida do mérito de
cada um.

Embora seja precisa a licdo do filésofo, o ponto principal de
destaque, que nao deve ser esquecido, € a identificagcao dos critéri-
os que podem ser efetivamente usados para se considerar dois indi-
viduos iguais ou desiguais, e até que ponto € legitima a distingcao
com base nestes critérios, pois podem ser destacadas diferengas re-
ais (desigualdades, como a raga ou o sexo dos individuos em com-
paracdo), que, contudo, ndo sejam hdbeis a gerar, por efeito, o trata-
mento desigual (por exemplo, vedar o acesso de integrantes de um
determinado grupo racial as linhas de transporte urbano prestado
por uma empresa, ou proibir os individuos de um determinado sexo
de participar de uma votagao) .

9 ARISTOTELES. "Etica a Nicdmano", in Os Pensadores, v. IV, Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973, p.322.
10 |dem, p. 324/325.

Revista da EMERJ, v. 8, n°. 31, 2005 109



Thomas Hobbes, em Leviata, apresenta os homens como se-
res essencialmente iguais em capacidade fisica e faculdades men-
tais, compensando-se as eventuais diferencas com outras caracte-
risticas atribuidas pela natureza." Também John Locke apresenta a
igualdade como inerente ao homem em seu estado de natureza,
destacando que sao criaturas de mesma espécie e ordem, com acesso
as mesmas vantagens da natureza e ao uso das mesmas faculdades,
o que as torna iguais em termos de liberdade e, portanto, sem qual-
quer subordinagdo umas as outras. Assim, inexistiria superioridade
ou jurisdicdo de um homem sobre o outro."

Charles Montesquieu igualmente professava a existéncia de
um estado natural de igualdade entre os homens, que cessa tao logo
se acham em sociedade, perdendo, destarte, o sentimento de fra-
queza proprio da auséncia de conhecimentos que lhe é caracteristi-
ca, embora tivesse a faculdade de conhecer. Esta igualdade entre os
homens no estado de natureza seria consequiéncia das leis da natu-
reza."”

Paulino Jacques apresenta um panorama do tratamento filoso-
fico dado ao tema da desigualdade, do qual se pode destacar, em
suma, que duas ordens de desigualdade podem ser observadas: a
natural e a social. O referido Autor admite a existéncia de um esta-
do natural de desigualdade, decorrente das diferencas de idade, sau-
de, forgas fisicas e qualidades da alma, invocando a licdo de
Rousseau. Expde, ainda, concordando com o filésofo alemao barao
D'Holbach, que a desigualdade social € conseqiiéncia da desigual-
dade natural, e conclui pela impossibilidade de se colocar todos os
homens num mesmo plano de fruicdo de bens, fungdes e valores,
ou seja, num mesmo plano de igualdade econémica, politica e soci-
al, sob pena de se chegar a um dos dois extremos que apresenta:

' HOBBES, Thomas. Leviati ou a Matéria, Forma e Poder de um Estado Eclesiastico e Civil. So Paulo: icone,
2000, p. 94.

2 LOCKE, John. "Segundo Tratado Sobre o Governo", in Locke. Colecado Os Pensadores, Sao Paulo: Abril Cultural,
1983, p. 35/36.

3 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. "O Espirito das Leis: as formas de governo, a federagao, a divisao
dos poderes, presidencialismo versus parlamentarismo". Montesquieu; introdugao, traducdo e notas de Pedro Vieira
Mota, Sao Paulo: Saraiva, 2000, 7*ed., p. 79/81.
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completa monotonia da sociedade civil, ou transformagao desta em
um campo de batalhas.™

De tudo quanto se |é a respeito, possivel é concluir que o Ho-
mem, enquanto espécie, apresenta atributos universais, préprios de
todos os individuos que a integram, e por isso geradores de igualda-
de. O homem, enquanto individuo, possui um conjunto préprio de
atributos e caracteristicas que o diferencia dos demais individuos da
mesma espécie, o que lhe da o direito a diferenga, ou seja, de ver
aquele diferencial respeitado pelo grupo em que se insere. Assim,
condutas que visem eliminar estas diferengas impondo um padrao
nico a se seguir, ou ainda que discriminem um individuo no grupo
a que pertence em fungdo desta diferenca, violam nao sé o direito a
propria diferenca, mas também, e, principalmente, o direito a igual-
dade, de que é dotado em relacao aos demais individuos do grupo,
pelo fato de pertencer a Humanidade.

A grande questdo filoséfica que se poe é exatamente compre-
ender esta variagcdo de grau e de contexto na visdo que se pode ter
da problemética da igualdade. O estudo filoséfico, assim, ofereceu
ao Direito subsidios para fundamentar e regular o direito a igualda-
de, bem como o direito a individualidade, que se traduz no respeito
a diferenca, em duas abordagens distintas de um mesmo direito.

O real contetdo da igualdade na sociedade somente se al-
canca, considerando-se o homem no seu ambiente de convivéncia
com outros seres de sua espécie. Ainda aqui se aplica a licdo de
Aristoteles, sendo certo, contudo, que ndo esgota o tema e ndo solu-
ciona os problemas faticos dai derivados, na medida em que nao
apresenta preceitos que esclarecam a legitimidade dos critérios usa-
dos para se considerar um individuo igual ou desigual a outro.

14 JACQUES, Paulino Ignécio. Da Igualdade perante a lei: fundamento, conceito e contetido. Rio de Janeiro:
Forense, 197, p. 42/47. Destaque-se, contudo, que Rousseau, em sua obra Discurso sobre a origem e fundamentos
da igualdade, Europa América, 1981, admite a existéncia da desigualdade fisica entre os homens, mas defende, do
mesmo modo, que a desigualdade dos homens aumenta na medida em que se desenvolve a vida em sociedade,
especialmente a sociedade civil, em razdo da qual surgem as distingdes civis: "Conclui-se também que a desigual-
dade moral, autorizada sé pelo direito positivo, contrdria ao direito natural, todas as vezes que ndo aparece na
mesma proporg¢do com a desigualdade fisica; distingao que determina suficientemente o que se deve pensar a este
respeito acerca da espécie de desigualdade que reina entre todos os povos civilizados; uma vez que é manifesta-
mente contra a lei da natureza, qualquer que seja a maneira como se define, que uma crianga mande num velho,
que um imbecil governe um sébio e que um grupo de pessoas esteja a abarrotar de coisas supérfluas, enquanto a
multiddo esfomeada se vé privada do necessario". (ROUSSEAU, Jean Jacques, op. cit., p. 83.
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Outra conclusdo a que se chega é a de que a igualdade nao
tem contetdo préprio, mas é a medida do equilibrio entre os indivi-
duos na correlagdo dos direitos que titularizam (no ambito juridico,
genericamente considerados), ou, tratando-se da matéria em senti-
do amplo, na correlagdo entre suas caracteristicas pessoais ou ain-
da na inter-relacao destas, inclusive considerado o contexto social
em que se encontram. Assim é que a liberdade de um ndo pode ter
valor maior do que a liberdade do outro, a vida de um ndo tera mai-
or valor do que a do outro. Os critérios de igualdade vao, desta for-
ma, equilibrar a valoracao destes direitos (ndo s6 vida e liberdade,
mas quaisquer outros que se insiram no contexto social), de modo
que um mesmo direito ndo venha a ter pesos diversos para individu-
os entre si considerados, como seres de uma mesma espécie.

Os fundamentos filoséficos especificos das agdes afirmativas,
por sua vez, sao dois postulados filoséficos principais: justica com-
pensatdria e justica distributiva.

Segundo o fundamento da justica compensatoria, as agoes afir-
mativas seriam o modo de correcio de erros sociais ou mesmo esta-
tais cometidos no passado. A discriminagao passada a grupos espe-
cificos de individuos - ndo necessariamente raciais ou étnicos, mas
também outros que por alguma motivagao histérica e social, de na-
tureza discriminatéria, foram preteridos na titularizagao ou no gozo
de direitos reconhecidos ou de bens da vida (por exemplo, as mu-
lheres ou os idosos) - seria causa de inegaveis 6nus sociais deixados
as geragoOes seguintes, ou seja, de um dano ao grupo social, que
demanda reparagdo. Portanto, segundo este postulado, a acao afir-
mativa seria o instrumento de restauragdo de um equilibrio antes
rompido e cuja ruptura acarretou por conseqliéncia uma injustica
na distribuicdo das vantagens e benesses da sociedade.”

15 GOMES, Joaquim B. Barbosa, op. cit., p. 61 ss. "Noutras palavras, a discriminagao entendida sob essa 6tica como
uma privagao de <<meios>> ou de <<instrumentos>> de competicao, resulta igualmente em privagao de oportu-
nidades. Conseqientemente, reduzem-se as perspectivas. Para a teoria da justica compensatéria, a melhor forma
de correcao e de reparagao desse estado de coisas consistiria em aumentar (via agoes afirmativas) as chances dessas
vitimas historicas de obterem os empregos e as posigdes de prestigio que elas naturalmente obteriam caso ndo
houvesse discriminagao" (p. 63/4). Norberto Bobbio escreve a respeito que "de uma maneira geral, adotou-se a
distinao aristotélica entre Justica distributiva e Justica reparadora”. A primeira é "aquela que se exterioriza na distri-
buicao de honras, de bens materiais ou de qualquer outra coisa divisivel, entre os que participam do sistema politico"
(Etica, 1.930b), "enquanto que a segunda esta mais especificamente ligada a situagdes em que uma pessoa, ao
receber uma ofensa de outra pessoa, pede a conseqiente reparagdo. As normas da Justica sdo ainda subdivididas
em normas de Justica compensativa e normas de Justiga corretiva. As primeiras referem-se a negdcios para com a
parte ofendida; a segunda inflige uma punigao ao culpado" (BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola e PASQUINO,
Gianfranco. Dicionario de Politica. Brasilia: UNB, 1986, p. 662).
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J& o fundamento da justica distributiva se embasa no reconheci-
mento do direito de individuos ou grupos a reivindicarem vantagens,
bens ou beneficios aos quais teriam acesso se houvesse justica social
no meio social em que vivem, ou seja, se houvesse adequada distri-
buicao - ou seja, igualitaria - dos bens, vantagens e 6nus da vida em
sociedade. Assim, as agOes afirmativas teriam relacao, principalmen-
te, com a redistribuicao de 6nus e vantagens, dos bens, enfim, entre os
membros da sociedade. Sua finalidade, portanto, ndo seria reparar
danos passados decorrentes de discriminagao por meio de agdes com-
pensatorias dos mesmos, mas promover a distribuicao equanime dos
bens, direitos e vantagens entre os individuos, o que por si s6 mitigara
os efeitos da discriminagdo outrora praticada.'® As agdes afirmativas
tém por finalidade atender ambos os fundamentos.

A IGUALDADE NO DIREITO

Juridicamente, o conceito de igualdade foi fruto de evolucao
normativa e doutrindria concomitante ao desenvolvimento dos di-
reitos fundamentais. Seu reconhecimento, quando das primeiras
declaracoes de direitos - inspiradas pelo lluminismo, base das revo-
lugdes liberais por meio das quais adquiriu-se a nogdo de que o indi-
viduo é ser distinto do Estado, contrapondo-se a ele - implicava na
igualdade de todos perante a lei. Assim, a lei ndo poderia ser aplica-
da distinguindo-se entre os individuos destinatdrios da norma.

Tratava-se de igualdade formal'’, oriunda da consideracao do
individuo como ser abstrato e dotado de direitos naturais a todos
inerentes e, por isso, impassivel de diferenciacdes pelo nascimento.
Lembre-se que, ainda aqui, ndo se falava em igualdade material, e

1o |dem, p. 67/8:"(...) a tese distributiva propde a adogao de agdes afirmativas, que nada mais seria do que a outorga
aos grupos marginalizados, de maneira eqiitativa e rigorosamente proporcional, daquilo que eles normalmente
obteriam caso seus direitos e pretensdes ndo tivessem esbarrado no obstaculo intransponivel da discriminagao.
Portanto, sob essa 6tica, a acao afirmativa define-se como um mecanismo de <<redistribuigdo>> de bens, beneficios,
vantagens e oportunidades que foram indevidamente monopolizadas por um grupo em detrimento de outros, por
intermédio de um artificio moralmente e juridicamente condendvel - a discriminagao (...)".

17 Carmem Lucia Antunes Rocha explica que o sentido do principio da igualdade, entdo denominado isonomia, se
restringia a vedagdo a discriminagao, invalidando, assim, o comportamento preconceituoso como agao admissivel
na ordem juridica (op. cit. p. 86). Pode-se afirmar que o principio da igualdade tinha cardter negativo, ndo engloban-
do, contudo, o cardter positivo, de ago, insito ao principio.
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ndao havia nela carater concreto. Individuos de um mesmo grupo
deveriam receber tratamento idéntico, contudo, nada impedia que
grupos distintos tivessem tratamento diferenciado, e, ainda assim,
independentemente da hoje exigida razoabilidade do discrimen -
caracteristica distinta que gera diferenciacao no tratamento legal.
Deste modo, por exemplo, quanto ao direito de voto, que ndo era
universal, mas apenas de homens que fossem proprietarios.'

A finalidade do reconhecimento do direito a igualdade, na ver-
dade, era acabar com a ordem estamental, com as diferencas impos-
tas pelo nascimento, pois no pensamento liberal, a determinagdo da
igualdade obrigava o juiz e 0 administrador a ndo fazer distingao onde
a lei ndo a fizesse, ou seja, ndo se poderia criar distingdes na aplica-
cdo da lei, naquilo que esta ndo distinguisse. O legislador podia criar
ou manter desigualdades - relativas aquele grupo de direitos e carac-
teristicas inerentes ao ser humano enquanto individuo - sem que estas
implicassem em violagdo efetiva da igualdade."

Com o advento do Estado Social, a igualdade evoluiu em seu
conceito para abranger também o legislador (vedacao da desigual-
dade na lei), e ganhou contedido material. Desta forma, a igualdade
perante a lei cedeu lugar a busca pela igualdade fatica, de natureza
concreta, obrigatéria ndo mais apenas ao julgador e ao administra-
dor, mas também ao legislador. A partir de entdo, a igualdade passa
a ser exigéncia para a propria lei, e ndo apenas para aquele que a
aplica. Ademais, a igualdade material, no contexto do reconheci-
mento dos direitos sociais, exige mais do que a ndo diferenciacao, a

18 Cabe destacar a ligdo de Norberto Bobbio, que ensina que somente em razao de mudangas no contexto histérico-
social e de novas exigéncias daquelas decorrentes € que se pode falar em surgimento e reconhecimento de novos
direitos. Portanto, p. ex., somente com o aparecimento da classe proletariada é que se desvinculou o direito de voto
do direito de propriedade. (BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 1/10). Também
Maren Guimaraes Taborna ensina a respeito: "A Igualdade de todos - todos os homens sdo (ou nascem) iguais - veio,
entdo, referida como igualdade absoluta, sem reservas, trazendo implicita a idéia de um tratamento pela lei em
termos absolutos, independentemente do conteddo desse tratamento, pois, ainda que se reconhecam as desigual-
dades existentes entre os homens, considera-se serem as mesmas irrelevantes no ambito do tratamento juridico. O
principio da igualdade aparece, assim, sem qualquer graduagao, traduzido em mero principio de prevaléncia da
lei, isto é, em um dado puramente formal [...]. Ser considerado igual perante uma determinada lei € ser o destinatario
de sua aplicagao. A observancia da devida igualdade dirige-se ao aplicador da lei - juiz ou Administracdo - que estao
proibidos de estabelecer distingoes onde a lei ndo as estabelece". (op. cit., p. 255).

19 Daf a visdo marxista de que o direito seria instrumento de dominagdo, cf. Maren Guimaraes Taborda, op. cit., p. 256).
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ndo discriminagdo. Exige atos concretos que viabilizem a igualdade
no plano fatico, gerando a chamada igualdade de oportunidades.*
Esta, segundo, Maren Guimardes, passou a ser pensada sob a pre-
missa de que se deve "colocar todos os membros da sociedade em
condicdes iguais de competicdo pelos bens da vida considerados
essenciais".?!

Assim, a busca pela igualdade material passa a exigir a atua-
¢do concreta no sentido de se assegurar a cada individuo a fruicao
daqueles direitos que titulariza por ser da espécie humana, manten-
do-se a vedacdo a desigualdade, quer na lei, quer em sua aplica-
¢do, em relagdo aos dois aspectos da natureza humana (tanto como
individuo quanto como integrante de uma espécie). E importante,
ainda, ressaltar que os direitos sociais tém a finalidade de implantar
a igualdade material. Sdo instrumentos de tal igualdade, mas nao se
confundem com as agdes afirmativas nem sdo estas integrantes da-
queles.

Seus ambitos de incidéncia sdo distintos, e seus fundamentos
diversos, de modo que sao dois instrumentos de efetivacao do prin-
cipio da igualdade, que interagem, mas nao se fundamentam mutu-
amente, embora as ac¢des afirmativas possam ser meios de se asse-
gurar a determinados grupos sociais o acesso ao exercicio dos direi-
tos sociais.

Pode-se, ante esta constatagao, distinguir dois aspectos da igual-
dade, seja como direito do individuo, ou como principio de um
ordenamento juridico. Por um lado, tem-se a vedacao a discrimina-
¢do, num carater proibitivo da igualdade, a proibicdo as distingoes,
e por outro, 0 seu aspecto positivo, ou seja, de atuagao concreta
para a implementacao da efetiva igualdade, o que se atinge por meio
do pleno exercicio dos direitos sociais. Estes sempre levam a
concretizagao social da igualdade. Ja as acOes afirmativas podem
ou ndo vir a assegurar a igualdade, podendo, até mesmo, violar este

20 Segundo Paulo Bonavides (Curso, p. 343), "o Estado social é enfim Estado produtor de igualdade fética. Trata-se
de um conceito que deve iluminar sempre toda a hermenéutica constitucional, em se tratando de estabelecer
equivaléncia de direitos. Obriga o Estado, se for o caso, a prestagdes positivas; por meios, se necessario, para con-
cretizar comandos normativos de isonomia'".

2 Op.cit, p.257.
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principio/direito, na medida em que atuam por meio da discrimina-
¢do, chamada positiva.

IGUALDADE NO DIREITO BRASILEIRO

E possivel vislumbrar, no Direito Brasileiro, a aceitacdo de
ambos os aspectos supra-referidos do principio da igualdade. A Cons-
tituicdo Federal, em seu preambulo, apresenta a igualdade como
um dos valores supremos da sociedade brasileira. Em seu art. 3°,
dispde expressamente que um dos objetivos fundamentais do pais,
enquanto republica, é a promocdo do "bem de todos, sem precon-
ceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo". Vé-se, portanto, que ja na descricao dos objetivos
fundamentais do pais a Constituicao destaca a vedagao a discrimi-
nacdo negativa (quando faz referéncia a vedacao ao preconceito e
outras formas de discriminagdo), bem como a necessidade de se
desenvolver atividades que promovam a igualdade de todos, o que
pode ser considerado o aspecto positivo deste principio de ordem
constitucional. Sua configuragdo, todavia, conforme se extrai do art.
5°, caput, ndo é apenas de principio, a orientar, vinculativamente, a
interpretacdo das normas juridicas que compdem o ordenamento
do Estado brasileiro, mas de efetivo direito de todos.??

Partindo-se da premissa de que o ordenamento constitucional
brasileiro acolheu o principio da igualdade material, cumpre desta-
car que ndo se trata de exigir tratamento igualitario pela lei a todos
os individuos, mas de identificar as desigualdades e tratar de modo
desigual os desiguais **, ndo para aprofundar a desigualdade, mas
para combaté-la, chegando-se a um ponto de equilibrio entre os in-
dividuos nas relagdes privadas, e promover a efetiva igualdade no

22 Cabe destacar que toda a discussdo a respeito da normatividade dos principios sequer se aplica ao caso, pois em
se tratando de direito reconhecido como tal, sua exigibilidade € insita a sua existéncia, na medida em que onde ha
direito hd dever correlato, que gera uma pretensao para seu titular, diante de qualquer objegao comissiva ou omissiva
asua fruigdo.

20 principio da igualdade interdita tratamento desuniforme as pessoas. Sem embargo, consoante se observou, o
préprio da lei, sua fungdo precipua, reside exata e precisamente em dispensar tratamentos desiguais. Isto €, as normas
legais nada mais fazem que discriminar situagdes, a moda que as pessoas compreendidas em umas ou em outras
vém a ser colhidas por regimes diferentes". MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O Contetido Juridico do Principio
da Igualdade. Sao Paulo: Malheiros, 3*ed., 1993, p. 12.
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contexto das relagdes sociais, assegurando-se a todos o mesmo grau
de acesso aos bens da vida, ou fruicao dos direitos.

Assim, por exemplo, tendo-se reconhecido a desigualdade
entre as partes de uma relagdo de consumo - consumidor e fornece-
dor - com clara vulnerabilidade do primeiro, criou-se a sobrenorma
de protecao ao consumidor (Lei 8.078/95). Sua finalidade, contudo,
ndo é desequilibrar a relagdo contratual a favor do consumidor, com
inversao do desequilibrio até entdo existente, mas reequilibrar a re-
lacdo juridica existente, colocando ambas as partes envolvidas num
mesmo nivel, ou seja, restabelecendo a situacdo de paridade, de
igualdade entre as partes.

Assim também ao haver previsao legal de medidas especifi-
cas aplicaveis a criangas e adolescentes em situagdo de risco aos
direitos que titularizam (art. 98, Lei 8.069/90), medidas estas que
visam reequilibrar a situacao daquela crianca dentro da sociedade,
assegurando-lhe o acesso aos mesmos direitos das demais criancas,
as quais nao se encontram em situacao de risco.

Relevante é examinar e definir quais os critérios passiveis de
indicar a legitima desequiparagdo na lei entre os individuos que con-
vivem numa mesma sociedade, na medida em que é vedada pelo
ordenamento juridico-constitucional brasileiro a discriminagao em
qualquer de suas formas, e especificamente a de origem, raca, sexo,
cor e idade.

Celso Antonio Bandeira de Mello destaca, com acerto, que ao
proibir a discriminagao tomando-se por base certos tracos, a ordem
constitucional assim agiu para evitar que estes tragos, colhidos da
realidade social, viessem a embasar desequiparagdes odiosas, isto
é, injustificadas, fortuitas ou arbitrdrias. Alguns critérios sdo trazidos
pelo autor acima referido, para que o discrimen legal ndo viole o
principio da igualdade, o que ora se transcreve, na medida em que
exata a licdo:

"a) que a desequiparagdo nao atinja de modo atual e absoluto,
um sé individuo; b) que as situagées ou pessoas desequiparadas
pela regra de direito sejam efetivamente distintas entre si, vale
dizer, possuam caracteristicas, tracos, nelas residentes,
diferencados; c) que exista, em abstrato, uma correlacao logi-
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ca entre os fatores diferenciais existentes e a distincao de regi-
me juridico em funcao deles, estabelecida pela norma juridi-
ca; d) que, in concreto, o vinculo de correlacao supra-referi-
do seja pertinente em fungao dos interesses constitucionalmente
protegidos, isto é, resulte em diferenciacdo de tratamento juri-
dico fundada em razao valiosa - ao lume do texto constitucio-
nal - para o bem publico" **

Todavia, a correlagdo légica, aqui, esta sujeita aos valores
aceitos em determinada época, numa dada sociedade. Portanto, tor-
na-se relevante ter em vista dois outros principios orientadores da
verificagdo de respeito a igualdade numa determinada lei - ou em
sua aplicacdo -, quais sejam, o da dignidade humana e o da
razoabilidade. Quando se trata de acdes afirmativas, a discrimina-
¢do positiva tanto pode atender a implementacao da igualdade ma-
terial como pode gerar efeitos opostos, criando desigualdades, por
superarem o limite do necessdrio ao restabelecimento do equilibrio
social entre os individuos. Portanto, ha que se encontrar critérios
pelos quais se possa efetivamente perquirir os limites de
constitucionalidade das agdes afirmativas, o que ndo se restringe ao
principio da igualdade material, mas abrange outros principios de
natureza interpretativa, habeis a delimitar o alcance de agoes desta
espécie. Alexandre Vitorino Silva bem explica a problemdtica:

"A situacao, de fato, contém um paradoxo, pois, para
implementar-se o principio da igualdade material e aplicar
um critério de justica distributiva capaz de reverter, no plano
dos fatos, os efeitos presentes de uma discriminacao pretérita,
a solucao aventada é a de reduzir as chances de acesso de
integrantes da maioria, pelo simples fato de pertencerem a
ela. Com isso, ha no minimo uma aparente violagcao ao princi-
pio da igualdade formal, que precisa ser analisada no caso
concreto segundo o mecanismo de ponderagao de principios
para que se possa saber se a medida restritiva da igualdade

#Op. cit., p. 41
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formal é aprovada no teste constitucional da
proporcionalidade”.?

Passa-se, portanto, a analise das acgdes afirmativas no Direito
Brasileiro, no contexto da principiologia constitucional vigente.

AS ACOES AFIRMATIVAS NO DIREITO BRASILEIRO

E neste contexto que se insere a discussdo sobre a viabilidade
juridica das agdes afirmativas - que seriam esta face ativa da igual-
dade - e os seus limites, na medida em que em muitas circunstanci-
as representardo a chamada discriminagdo positiva, com o trata-
mento privilegiado de grupos historicamente discriminados ou de
minorias outras que por suas condi¢des, enquanto grupo, sofram pri-
vacgdo do acesso a estas oportunidades, que sdo objeto do principio
da igualdade material. A grande discussao juridica €, pois, sobre a
constitucionalidade destas agdes, a vista da principiologia constitu-
cional adotada no ordenamento brasileiro, e os requisitos necessari-
os em sua implementacdo para que seja legitima a implantagao de
projetos que constituam agdes afirmativas.

Para que estas medidas possam ser tidas por legitimas terdo
necessariamente por caracteristicas a temporariedade e a especia-
lidade, assim como o objetivo especifico, voltado a eliminagao de
desigualdades sociais adequadamente detectadas e comprovadas
entre o grupo majoritario e a minoria cuja inclusdo se pretende pro-
mover.

No plano legislativo, além das normas constitucionais ja men-
cionadas, ha diversos diplomas legais, recentemente inseridos no
ordenamento juridico, relacionados ao tema das ac¢des afirmativas,
como, p. ex.: art. 24, XX, da Lei 8.666/95 (que trata da dispensa da
licitagdo para contratagdo de associacao de portadores de deficién-
cia fisica); Lei 9.504/97 (que adotou a cota de 30% das vagas para
candidatura de cada partido ou coligagao a ser destinada a individu-
os de um dos sexos - cota neutra); Lei 9.799/99 (que criou o art. 373-

25 SILVA, Alexandre Vitorino. "O desafio das agoes afirmativas no direito brasileiro". Jus Navegandi. Teresina , a. 7,
n. 60, nov. 2002, disponivel em: http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=3479. Acesso em 4.ago.2003.

Revista da EMERJ, v. 8, n°. 31, 2005 119



A, CLT, cujas disposi¢des tém por objetivo impedir a discriminagao
as mulheres nas relacdes de trabalho); Leis 7.853/89, Lei 10.098/
2000 e Lei 8.213/91 (voltadas a integracao dos deficientes fisicos);
Decreto n° 4.228/2002 (que instituiu, no ambito da Administragao
Pdblica federal, o programa Nacional de A¢bes Afirmativas); Porta-
ria n° 1.156 do Ministério da Justica, de 20/12/2001 (que instituiu o
Programa de Agdes Afirmativas do Ministério da Justica) e Decreto
n° 1.904/96 (que instituiu o programa nacional de Direitos Huma-
nos).

Outros textos legais ha, ainda, relativos ao tema, bem como
vasta legislagdo internacional, com destaque para o Pacto Interna-
cional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao
Racial.

No Direito Brasileiro, ndo se pode afirmar abstratamente que
toda a qualquer acdo afirmativa é constitucional perante o
ordenamento juridico. Isto porque a pertinéncia de uma determina-
da acdo somente se pode aferir no caso concreto, dentro do qual se
pode verificar ndao somente a validade da norma juridica que embasa
a medida, mas também da prépria incidéncia e aplicagdo da nor-
ma, que pode até ser constitucional em tese, mas gerar resultado
inconstitucional quando de sua aplicacao.

Retornando aos critérios ja mencionados elaborados por Celso
Antonio Bandeira de Mello, pode-se afirmar que:

a) ao atingir todo um grupo, o qual congrega individuos de
uma mesma caracteristica, como raca, sexo, ou condicao fisica,
atende-se ao critério de que a norma nao se aplica a um s6 indivi-
duo.

b) sendo estes tragos proéprios das pessoas a serem
desequiparadas, estar-se-a atendendo ao segundo critério. Note-se,
aqui, que cotas para pessoas com determinada renda fugiriam a este
critério, pois ndo € caracteristica residente na prépria pessoa. Toda-
via, é precisamente neste campo, da desigualdade na distribuicao
de renda, que se inserem os maiores problemas sociais do pais, de
modo que aqui se justificam medidas que estabelecem cotas para
pessoas de determinada renda.

c) a correlagdo ldgica referida estara presente quando verifi-
car-se por meios idoneos que existe causalidade ou pertinéncia en-
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tre a diferenciagdo aplicada e o discrimen utilizado. No caso de
cotas para negros, o que se tem usado para justificar as medidas é a
desproporcdo entre o percentual de negros da populacdo e o
percentual que ingressa na universidade. Pesquisa divulgada recen-
temente nos meios de comunicagdo, contudo, demonstra que aos
menos nas universidades publicas esta diferenga somente existiria
em relacdo aos pardos e ndo aos negros e brancos.

d) in concreto, o discrimen é relevante ante os principios da
razoabilidade bem como da igualdade e da dignidade da pessoa
humana.

Um adendo ao item (c) acima descrito merece destaque. A
correlagao légica ndo se encontra efetivamente demonstrada, no
sistema de cotas raciais, salvo no mercado de trabalho, em que ha
espaco para a discriminagao racial. Naquelas ocupagdes, contudo,
em que 0 acesso € por meio de concurso publico, ndo havendo es-
paco para a aplicacao de subjetividade assim como no sistema
meritério de ingresso no ensino superior, a correlacdo légica nao se
concretiza. E isto porque o ato discriminatério ndo encontra momento
para ocorrer. O acesso a vaga em universidade ndo é impedido em
razao do critério racial, mas em razdo da deficiéncia do ensino pu-
blico fundamental e médio, o que torna o problema, em ultima ana-
lise, uma conseqliéncia da economia, vez que os que tém menor
renda precisam do ensino publico, que ndo é suficientemente quali-
ficado a proporcionar ao jovem o acesso por sistema meritério aos
niveis superiores de educagao.

Sendo da natureza das agdes afirmativas que sejam tempora-
rias e dotadas de especialidade, estas caracteristicas devem estar
demonstradas no préprio ato que as estabelece, sendo certo que
devera ser indicado o lapso temporal estimado de sua aplicagdo e
as causas que a justificam.

Por outro lado, o discrimen adotado deve passar pelo crivo da
razoabilidade, por ser suspeito. Assim é que sera necessario aferir
no caso concreto se a medida atende ao principio da razoabilidade.
Neste sentido é o ensinamento de Luis Roberto Barroso, que afirma:

"Tais classificacbes fundam-se em fatores que o constituinte
reputou suspeitos e cuja utilizagao traz uma forte possibilida-
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de de ser inconstitucional, a menos que se possa demonstrar,
como parece, em cada um dos exemplos, que o tratamento
desigual teve um fundamento razodvel e destinou-se a reali-
zar um fim legitimo. Em outras palavras: para ser valido, o
tratamento diferenciado precisa passar no teste da
razoabilidade interna e externa".?

Para que se possa considerar constitucional a implantagao do
sistema de cotas raciais, deve, portanto, haver adequagao entre o
fim almejado e o instrumento empregado, ser necessaria ou exigivel
a implantacdo do sistema, por ndo haver meio alternativo menos
oneroso a direito individual e proporcionalidade estrita, ou seja, que
o bem que se atinge, seja mais relevante que o sacrificio decorrente
da desequiparagao.

F fato que o estabelecimento de cotas tem cardter meramente
paliativo, isto porque ndo ataca a causa da desigualdade racial exis-
tente no acesso ao ensino superior - que, ao contrario da experiéncia
norte-americana, ndo € a discriminagdo negativa. Portanto, somente
sera valida se estabelecida em carater temporario, tendo sua adequa-
cdo limitada aquele grupo que dela se beneficia. Para as geragoes
futuras, na verdade, somente a implantagdo de melhorias no ensino
fundamental e médio, bem como a educacao voltada a formacao de
consciéncia social do respeito as diferencas, bem como da ilegitimi-
dade de discriminagdo negativa, qualquer que seja seu fundamento,
€ que poderao igualar efetivamente os individuos no acesso as mes-
mas oportunidades. Ou seja, somente mediante a implantagao de
meios para o exercicio pleno dos direitos sociais por todas as cama-
das e integrantes da sociedade, independentemente da raga a que
pertencam, é que se pode efetivamente atender ao principio da igual-
dade, democratizando-se faticamente o acesso aos meios de educa-
¢ao, cultura, saide, habitacdo e demais direitos sociais.

As acdes afirmativas, assim, somente atendem a razoabilidade
se demonstrada sua vinculagdo a outros programas de implantacao
do acesso aos direitos sociais, de modo que em certo tempo venha a

26 BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. Renovar: Rio de Janeiro/Sao Paulo, 2001, p. 161.
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se tornar desnecessdria e cesse sua aplicagdo. Do mesmo modo,
somente diante desta conjuntura é que se podera afirmar a necessi-
dade da medida, de modo a beneficiar a geracdo presente da mino-
ria, igualando-se a geracdo presente da maioria, enquanto se
alicercam as bases da igualdade social necessdria ao pleno exerci-
cio dos direitos pelas geragoes futuras. Quanto a proporcionalidade
em sentido estrito, estara atendida se assegurados meios alternati-
vos para aqueles que comprovadamente venham a ser preteridos,
ainda que com melhores resultados, em razao da implantacido do
sistema de cotas.

CONCLUSAO

Em poucas linhas, estes sdo os pardmetros constitucionais de
validade das cotas raciais para ingresso no ensino superior. Nao se
pode afirmar abstratamente a constitucionalidade do sistema de co-
tas, devendo-se aferir no caso concreto a presenca de fatores que
atendam ao principio da razoabilidade, bem como da igualdade
material.

Nao cumpridos todos os seus pressupostos, forcoso € reconhe-
cer a inconstitucionalidade destas medidas por atentarem contra o
principio da igualdade. Nao obstante, ha que se louvar os esforgos
no sentido de amenizar as desigualdades sociais, implantando a efe-

tiva igualdade material a todos constitucionalmente assegurada.g]
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DA RETIFICACAO CONSENSUAL
DO REGISTRO E SEUS REFLEXOS

NOS NEGOCIOS IMOBILIARIOS
(ANALISE DAS ALTERACOES DA LEI

N® 10.931/2004)

"O novo sempre vem."
Belchior

Jairo Vasconcelos do Carmo

Professor Coordenador de Direito Civil da
EMERJ, Delegatario Titular do 4° Registro de
Titulos e Documentos da Cidade do Rio de
Janeiro

I. INTRODUCAO

O Cadigo Civil, preocupado com a segurancga do registro, fa-
culta ao prejudicado o procedimento de retificagao (cf. art. 1.247).
Na lei registral, com a nova redacdo da Lei 10.931, de 2.8.2004,
aprimora-se o sistema pelo acréscimo de retificagdo exclusivamen-
te administrativa, podendo alcancar o interesse de terceiro, dés que
convergente. A retificagdo administrativa, no regime anterior, visa-
va, sobretudo, a expungir do registro duas espécies de defeitos: a)
erros de fato do registro, cuja correcao ndo gerasse prejuizo a ter-
ceiro (arts. 212 e 213); b) nulidades absolutas inerentes ao préprio
ato do registro (art. 214).

As alteracdes, na novel versdo, tornam ainda mais valiosa a
via extrajudicial para sanear o registro imobilidrio, imprimindo-lhe,
com maior celeridade e economia, a exatidao fatica e a juridica. A
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vantagem é inegdvel: a retificacdo podera ater-se aos fatos do regis-
tro e ao direito nele embutido, cuidando, desde logo, se for o caso,
da regularizagdao até mesmo do titulo causal.

Disto decorre uma nova atribuicdo, confiada ao registrador
imobiliario, que o investe, a arbitrio do interessado, no papel de for-
mador do titulo causal, para posterior averbacao, reservando-se aos
juizes os casos litigiosos ou de duvida relevante. O objetivo é con-
centrar no Servigo Imobilidrio o primeiro esforco de aprimoramento
dos dados registrais.

De imediato, o seu reflexo recaird sobre o negbcio de incor-
poracio imobiliria. E que, dentre os tramites exigidos, o mais de-
morado é naturalmente o exame da legalidade do memorial, com
detida atencdo a documentacdo do terreno, que deve harmonizar
em trés pontos: sua descricao no memorial deve coincidir com a do
registro; se, preexistindo algum prédio, foi averbada a demolicao; e
se, provindo da juncdo de dois ou mais terrenos contiguos, fez-se a
unido registral mediante a fusdao das respectivas matriculas.

Tanto é suficiente para demonstrar o total interesse dos empre-
sarios da construcdo civil, aliados ao sistema financeiro, em agilizar
o procedimento das retificagdes, permitindo realiza-las, em juizo ou
no félio real, neste sob a autoridade institucional e pedagégica do
registrador.

Ha que se buscar um critério seguro, discernindo, na nova lei,
as diversas espécies de retificacdo, tudo sob as luzes de exegese
que valorize a eficiéncia do sistema registral, em consonancia a
teleologia da Lei 10.931/2004.

Il. RETIFICACAO DE OFiCIO E RETIFICACAO CONSENSUAL

A Lei 10.931/2004, ao alterar a redacao dos arts. 212, 213 e
214, da Lei 6.015/1973, instituiu trés formas basicas de retificacao
do registro: retificagdo de oficio ou a pedido do interessado; retifica-
¢do consensual e retificagdo judicial. A primeira modalidade
corresponde a conhecida retificacao por erro evidente, isto €, aque-
le que salta aos olhos. A seguir, o exame abreviado de cada espécie.

1. Retificacao de Oficio ou a Pedido do Interessado
Em obediéncia ao principio da instancia, a retificacdo de ofi-
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cio é medida excepcional, na ocorréncia de imperfeicoes passiveis
de regularizar com supedaneo na documentacao existente, pois ali
se acha a plena convicgdo da erronia, dispensando o concurso de
prova nova. Importa dizer-se: restringe-se as hipéteses de correcao
de erro material evidente, nascido, quase sempre, de falta do regis-
trador no transporte dos dados do titulo causal para o registro. Por-
tanto, nao serve para modificar o nicleo do desenho tabular, como
s6i ser a conformagao imobiliaria, a saber, localizagao, perimetro,
area e confrontantes. Parece-me razoavel que possa atender a cer-
tos aspectos periféricos ou supletivos da descricdo do imével, se es-
tes ndo o afetarem em substancia, como seria a complementagao
de informagdes constantes do titulo causal, a partir de uma determi-
nada base documental, langadas erroneamente no registro.

Para facilitar o intérprete-aplicador, o art. 213, 1, a a g, destaca
as hipoteses de retificagdo de oficio. Duas observagoes: cabe consi-
derar-se nio apenas as transposicoes dos titulos causais como tam-
bém as extraidas de registros anteriores; a drea e as medidas
perimetrais devem ser mantidas, de sorte a que a retificagdo somen-
te contemple a indicacao de rumos, angulos de deflexdao ou coorde-
nadas georreferenciais. Nos casos que importem em alteragcdo das
medidas, ou havendo necessidade de novas provas, cumpre exigir-
se requerimento do interessado.

Tanto a retificagao de oficio como a requerimento do interes-
sado dispensam a anuéncia dos confrontantes.

A prética dos cartérios, antiga, é regularizar, incontinenti, o
erro evidente dos seus escreventes, sem esperar a iniciativa dos in-
teressados. O erro material, novo ou antigo, deve merecer cautelo-
sa e pronta correcdo do registrador. Esse poder-dever envolve uma
funcao pedagdgica junto ao povo, cujo exercicio compete ao regis-
trador, sendo indispensavel a seguranga juridica. Um exemplo
emblematico, suscitado por Afranio de Carvalho, bem ilustra o valor
do servico zeloso e eficaz. Conta-nos da omissao, na folha do apar-
tamento, da existéncia de vaga de garagem, embora constasse da
convengao de condominio, que veio juntada ao titulo aquisitivo.
Decorridos alguns anos, apresentou-se a escritura definitiva de ven-
da, integrada pela de promessa, a que fazia mengdo expressa, sen-
do registrada. Com a morte do proprietario, processou-se o inventa-
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rio e extraiu-se o formal de partilha, que se extraviou antes da inscricao.
Apresentado um novo formal, alguns anos depois, sustou-se o registro
por mencionar duas vagas de garagem, fato que provocou a retificagao
do formal para coincidir com o assento. Reapresentado o formal, com a
indicagcdo certa de uma vaga de garagem, foi objeto de nova exigén-
cia, sob o fundamento, s6 entao declinado, de que ndo aparecia na
inscricdo origindria nenhuma vaga! (cf. Registro de Iméveis, 4° edi-
¢do, Forense, p. 386). Facil compreender-se o abuso, oneroso para o
interessado, forcado a duas retificagdes, quando a matéria podia ser
inteiramente acertada da primeira vez. A falta do cartério, ao omitir a
vaga de garagem na inscricdo do apartamento, seria saneada, sem
qualquer exigéncia, bastava que procedesse a busca dos seus langa-
mentos internos, confrontando, nesse instante, os documentos formado-
res do titulo, ou seja, a escritura de promessa e a convengao do condo-
minio. Esse caso, aparentemente dificil, é expressao de erro evidente, a
corrigir de oficio, e com presteza, a fim de minimizar o seu mal, maxi-
me o induzimento de terceiro que tencionasse adquirir o imével, preve-
nindo, ademais, a responsabilidade civil do Delegatario.

2. Retificacao Consensual

A retificacdo consensual consubstancia a grande inovagao da
Lei 10.931/2004, visto que dispensa o procedimento judicial. Tudo
se resolve junto ao Oficial do Registro Imobiliario, compreendendo
trés espécies: retificagdo com anuéncia dos confrontantes, retifica-
¢do com notificagdo e retificagdo por escritura publica. A seguir, o
exame de cada espécie.

2.1. Retificacao com Anuéncia dos Confrontantes

Nesta modalidade, o pedido retificatério deve vir instruido de
planta e memorial descritivo, subscrito pelo interessado, pelo enge-
nheiro ou profissional habilitado, pelos confrontantes e eventuais ocu-
pantes (cf., art. 213, 1, § 10).

Certos cuidados devem ser observados, valendo destacar-se:
a) a anuéncia dos confrontantes proprietarios constara da planta do
imovel, em espago apropriado, contendo sua qualificagdo e a indi-
cacao do seu imével, com localizagdo e matricula. Ha de exigir-se
a vénia do conjuge do confrontante, salvo o regime de separacao
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absoluta, com pacto antenupcial sobre bens futuros, dés que adota-
do na vigéncia do novo Cédigo Civil (cf. arts. 1.647 e 2.039). O § 10,
do art. 213, inclui, no conceito de confrontante, os eventuais ocu-
pantes, que devem manifestar-se no corpo da planta do imével ou
em carta em separado.

2.2. Retificacao com Notificacao

Nesta modalidade de retificacdo, admitem-se duas formas de
correcao dos assentos registrais. Uma tem por objeto a simples in-
ser¢cao de medidas no imével, sem tocar no perimetro, a outra desti-
na-se a alteragao de dados tabulares, alcangando a linha perimétrica
ou a drea total. O trago distintivo é a notificacao do confrontante que
espontaneamente ndao anuiu.

As duas espécies pressupdem a inexisténcia de controvérsia,
ainda no caso de alteracao de dados tabulares, embora, como se
disse, possa afetar a linha de confinacao, isto é, o perimetro ou cor-
po certo do imével.

A notificacdo ndo visa a provocar algum tipo de resposta
conflitiva, como se fosse adversdrio, mas antes, quer a colaboragao
do confrontante para um objetivo comum, isto é, a correcao das
linhas divisérias ou da area total do imével, podendo, em muitos
casos, intercambiar trechos limitrofes do terreno. Dai o chamamen-
to dos confrontantes e eventuais ocupantes para colaborarem na
enunciagdo de nova linha perimétrica ou de uma nova érea, obra
da retificagdo, a qual, a bem ver, a todos beneficiard, como se infere
da norma do art. 213, f, ao permitir a "reproducao de descricao de
linha diviséria de imoével confrontante que ja tenha sido objeto de
retificacao."

Coerente ao espirito da nova lei, devotado a simplicidade, cabe
realcar a inteira aplicagdo do § 4°, do art. 213, quando presume a
anuéncia do confrontante notificado que nao impugnar. Nao haven-
do impugnagao por nenhum dos notificados, o registrador deve cer-
tificar a regularidade da diligéncia.

No caso de mera insercao de medidas, apenas para obter-se a
extensdo de uma ou mais linhas limitrofes ou a area total do imovel,
por ter havido erro ou omissdo no titulo causal e no registro, sendo
mantido o corpo certo desta, determinado pelo perimetro, a planta
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deve se limitar a descricao do imdvel retificando, com indicagao da
sua localizacdao e confrontacdo, sem descuidar das exigéncias do
art. 225, da Lei de Registros Publicos. Afigura-se dispensavel o re-
quinte de maior investigacdo sobre os iméveis confinantes. Subtende-
se, nesta situagdo, que as novas medidas sdao tomadas internamen-
te, dentro do corpo certo, definido pelo seu contorno, este delimita-
do por marcos, cercas, muros, vales, corregos e outros acidentes
naturais.

A hipétese de alteracao, inovando a metragem tabular, recla-
ma o zelo de melhores elementos.

Sempre que vidvel, a planta deve ilustrar a topografia do imé6-
vel visado como a dos confrontantes, mormente aqueles direta ou
potencialmente afetados. Ha de flagrar-se real interesse juridico e
ndo simples suposicao. Por exemplo, verificando-se que as medidas
tabulares sdo maiores, a ponto de implicar expansao lateral, con-
vém logo fazer o levantamento topogréfico dos iméveis lindeiros; se
a expansao, ao revés, ocorrer na linha de profundidade do imével, o
levantamento topografico deve abranger os confrontantes daquela
parte, cuidando, ainda, das medidas da via ou logradouro publico
frontal, e notificando, neste caso, a municipalidade.

O memorial descritivo deve reproduzir as informagdes tabu-
lares ndo afetadas pela retificagdo, indicando os confrontantes pelo
nome, nimero do assento registral e nimero de contribuinte.

2.3. Retificacao por Escritura Publica

Uma outra inovagdo, consentinea com a necessidade de sim-
plificar a lei registral, consta do § 9°, do art. 213, vasado nestes ter-
mos: "Independentemente de retificacdo, dois ou mais confrontantes
poderdo, por meio de escritura publica, alterar ou estabelecer as
divisas entre si e, se houver transferéncia de area, com o recolhi-
mento do devido imposto de transmissao, e desde que preservadas,
se rural o imovel, a fragdo minima de parcelamento, e, quando ur-
bano, a legislacdo urbanistica".

Em realidade, a despeito da diccao da norma, retificacdo ha-
verd. De conseguinte, entenda-se a expressao "independentemente
de retificagdo" com o sentido de dispensar os proprietdrios interessa-
dos da presenca dos confrontantes nio interessados e da participa-
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cdo direta do registrador imobiliario. Talvez se possa chama-la,
para fins didaticos, de retificagdo especial, justo por prescindir da
anuéncia dos confrontantes e ocupantes ndo interessados, permi-
tindo aos interessados que materializem, numa escritura publica,
o acertamento dos seus limites, mantido ou ndo o desenho das di-
visas fisicas.

Importa, nesta modalidade, que dois ou mais confrontantes
poderdo fixar suas divisas exatas, sem tocar no perimetro de cada
um, ou retifica-las para alterar os dados tabulares. A forma de fazé-
lo é a escritura publica, instruida do pagamento do imposto de trans-
missdo, se houver transferéncia de area limitrofe, cabendo ao regis-
trador imobilidrio, na posse do instrumento respectivo, proceder a
sua averbacao, em tendo sido preservadas as divisas fisicas. Haven-
do transferéncia de drea limitrofe, o caso € de registro, caso em que
também se rerratificard a matricula dos imdveis afetados, de modo
a dota-los de nova identificacdo, com suas caracteristicas e con-
frontagdes (cf. LRP, art. 176). E que, no sistema registral brasileiro, a
individualidade do imével é definida sobretudo pelo seu perimetro,
e ndo pelas medidas das linhas de limites, ou da sua area, nem,
ainda, pelo nome dos confrontantes, que podem variar com a trans-
missdo do direito de propriedade. De exigir-se, portanto, inequivo-
camente, para a tabulagdo do titulo, que o imodvel seja descrito como
corpo certo, em obediéncia, alids, ao principio de especialidade,
que estabelece as bases da sua individualidade.

I1l. DO PROCEDIMENTO RETIFICATORIO

O procedimento de retificagdo pode ser extrajudicial, perante
o registro imobilidrio, ou judicial, por escolha inicial dos interessa-
dos (cf. art. 212 e par. Un.), ou por conversao, em decorréncia de
impugnacao fundamentada dos confrontantes notificados. Atente-se,
por ora, a retificacdo extrajudicial, sem impugnacao.

1. Retificacao Extrajudicial

As iniciativas de retificagdo, de oficio ou a pedido, devem
implicar a instauragdo de procedimento administrativo, analogo ao
modelo judicial. Assim, pois, deve ser autuado e identificado com o
numero do protocolo.
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A peca inicial sera o requerimento do interessado ou o ato in-
terno do registrador determinando a retificagao de oficio. Todas as
informagdes, notas de exigéncia e manifestacbes devem ser junta-
das aos autos do procedimento.

Os efeitos do procedimento retificatério, a mingua de norma
expressa, sugerem, por analogia, os mesmos do procedimento de
declaracao de ddvida (LRP, art. 198). Nesta conformidade, feita a
prenotacdo no Livro do Protocolo, prorrogam-se os seus efeitos até
que se ultime perante o registro imobiliario ou decisdo judicial, na
eventualidade de conversao motivada do procedimento.

A notificacdo dos confrontantes, acorde ao § 10, do art. 213,
compreende o ocupante direto, que é, a bem ver, simples
confrontante fisico, sem vinculo com o proprietario.
Conseguintemente, ndo se deve notificar o ocupante que esteja na
posse direta em razao de detengdo, trabalho ou contrato com o pro-
prietario tabular, salvo se a relacdo firmada com ele implicar trans-
missdo do dominio, como no caso de promessa de venda e compra.

No tocante a notificagdo, cumpre esclarecer-se: tanto pode
fazé-la o Servico Imobilidrio, como o Servico de Titulos e Docu-
mentos (LRP, 213, § 2°). A notificacdo pode ser pessoal ou pelo cor-
reio, com aviso de recebimento; excepcionalmente, se o confrontante
tabular ndo for achado, por estar em lugar incerto, efetivar-se-a por
edital, com o prazo de quinze dias, publicado duas vezes em jornal
local de grande circulagdo (cf. §§ 2° e 3°). Antes da notificacao ficta,
aconselha-se o exaurimento das possibilidades de localizagdao do
paradeiro do confrontante tabular. Neste sentido, por sua especiali-
dade, o melhor é que a diligéncia das notificagdes ficasse exclusi-
vamente com o Registro de Titulos e Documentos (LRP, art. 160),
podendo, ademais, realizar notificagio com hora certa, nos casos
de ocultagao do proprietério tabular.

Nao sobrevindo impugnacao, por qualquer dos notificados, o
registrador homologara o pedido de retificagao, cujo procedimento
se dara por encerrado com o ato de averbacao (cf. §§ 4° e 5°).

2. Retificacao Judicial por Conversao
Havendo impugnagao fundamentada, diz o § 5°, 2* alinea, do

art. 213, o registrador intimard o requerente e o profissional que assi-
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nou a planta e o memorial, para se manifestarem no prazo de cinco
dias. A locugdo - "impugnacao fundamentada" - tem o sentido de
insurgéncia ou defesa séria, sob razdes verossimeis, e ndo o aceno
de alegacgoes soltas ou em falta de contetido substancial.

O registrador ndo julga conflitos, mas é um profissional do
Direito, investido de autoridade para aferir, com razoabilidade, o
valor da impugnacao, buscando, com independéncia, as solugdes
que possam viabilizar - e ndo impedir - o ato registral.

Por decorréncia, recebida a impugnacao, deve o registrador,
como primeira iniciativa, estimular os interessados a formalizagao
de acordo ou transacao (cf. § 6°), somente remetendo o procedi-
mento ao foro judicial se todos os esforgos fracassarem.

A retificacao judicial por conversacao, devido ao oferecimen-
to de impugnacgdo fundamentada, sera da competéncia do juizo da
Vara de Registros Publicos se a defesa do confrontante versar sobre
as linhas de divisa, caso em que decidira de plano ou apés instrugao
sumaria. Se, entrementes, a controvérsia aludir a sobreposicao de
areas ou invasdo de rumos, configurando, ndo uma correcdo de
medidas ou diferenga de extensdo, mas, sim, disputa fundada em
direito de propriedade, os interessados devem ser levados as vias
ordindrias, podendo agitar, por sua especificidade, a acdo
demarcatdria (Cod. Civil, art. 1.297 - ant.: 569 -; CPC, art. 950).

No Estado do Rio de Janeiro, compete aos Juizes de Direito,
especialmente em matéria de registro publico, salvo o civil das pes-
soas naturais, processar e julgar: a) as causas que diretamente se
refiram a registros publicos, ou seja, aquelas que intentam resolver
uma questdo registral; e b) causas de loteamento e venda a presta-
¢do, bem como de familia, divisdo e demarcacao de terras, registro
torrens, hipoteca legal, exceto a de natureza judicial e a que interes-
sar a incapaz ou a Fazenda Pudblica. O art. 89, do CODJERJ, a par
dessas, enumera ainda outras competéncias sobre matérias conexas
ou derivadas. Por ora, fiel ao tema em estudo, importa saber-se que
todas as agOes registrais, de base administrativa ou litigiosa, impdem
a competéncia das Varas de Registros Publicos, enlagando, no mes-
mo rol, as causas de loteamento e venda a prestagdo, a divisao e a
demarcagao de terras, que muitos, por equivoco, acabam subme-
tendo ao juizo civel comum. Impende ampliar a competéncia das
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Varas de Registros Publicos, atraindo, ao seu ambito, por sua especi-
alidade, v. g., as agbes de usucapiao e as a¢des anulatdrias de titulos
e dos registros.

IV. NULIDADE DO REGISTRO

Quando o art. 214, da Lei de Registros Piblicos, alude a nuli-
dade de pleno direito do registro visa, a evidéncia, a nulidade por
vicios imanentes neste, a original dele, e ndo a derivada do titulo. A
acao anulatéria do titulo negocial consta do art. 216, com inclusao,
neste, da hipdtese de fraude a execugao.

Nao confundir, pois, nulidade do registro, em si considerado, e
nulidade do titulo causal. Quando a acdo se move contra o titulo,
cumula dois pedidos, o de anulagdo do negécio juridico e o de reti-
ficacdo ou cancelamento do registro, sendo os dois compativeis e
complementares (cf. CPC, art. 292).

Os arts. 166 e 167, do Cdédigo Civil, cuidam das hipéteses de
nulidade absoluta, com especial destaque, no sistema vigente, ao
negécio juridico simulado, que pode alcangar o instrumento parti-
cular antedatado ou pos-datado (Ill), mas ressalvando o direito do
terceiro de boa-fé (§ 2°).

O termo registro tem sentido genérico: compreende o registro
propriamente dito, a averbacao e a matricula. A nulidade parcial de
qualquer desses assentamentos ndo o afetara na parte vélida, se esta,
a teor do art. 184, for dele separavel.

Com a alteragdo do art. 214, referido, agora enriquecido dos
§§ 1° a 5°, segue-se que a retificacdo do registro, por nulidade de
pleno direito, é forma excepcional, ante prova estreme de duivida, e
condicionada, sempre, a decisao judicial.

Nada obsta, porém, que a parte interessada, em cujo nome foi
feito o registro, ou que dele participou, convencida da nulidade, logo
requeira o seu cancelamento ao servigo imobiliario (cf. LRP, art. 250,
Ilell).

A acao anulatéria do registro imobiliario funda-se, com maior
freqliéncia, em vicio de forma previsto em lei para o assento (Cod.
Civil, art. 166, 1V), embora também possa emanar de dolo ou erro
grave do registrador. Apenas para ilustrar, vale lembrar as causas
mais comuns: incompeténcia territorial; falta de prenotacao do titu-
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lo no protocolo, ofensa ao principio da prioridade, especializagdo
incompleta ou insuficiente, auséncia de titulo anterior, frustrando a
continuidade.

Admite-se, na regra do art. 214, a declaracao de oficio do ato
nulo de pleno direito. Sobressaem, nesta classe, o registro de direito
inexistente, materializado em titulo fraudulento, ato dos chamados
grileiros, tdo pegajosos em certas regides do Pafs.

A garantia constitucional do devido processo legal, além do
direito de defesa, recomendam toda prudéncia nos pronunciamen-
tos de oficio, intimando-se, sempre que possivel, as partes e os su-
postos interessados. Satisfaz-se, com isso, a norma do § 1°, do novo
art. 214, podendo o juiz ordenar, cautelarmente, de oficio, o blo-
queio da matricula do imével enredado, para evitar a superveniéncia
de outros registros, impondo danos de dificil reparacao (cf. § 3°).
Neste caso, acorde ao § 4°, o registrador fica impedido da pratica de
quaisquer atos, exceto a prenotacdo dos titulos apresentados, que
terdo os seus prazos prorrogados até a liberagao do bloqueio, ou
mediante autorizacdo judicial.

O § 5° do art. 214, sensivel ao terceiro de boa-fé, favorecido
pelo usucapiao, proibe, contra ele, o decreto de nulidade. O principio
da fé publica, pondera Afranio de Carvalho, abre excecao ao princi-
pio da legalidade, purgando os vicios do titulo do adquirente aparente
(cf. ob. cit., p. 175). O fim € proteger a seguranca do comércio juridi-
co, a prol do terceiro de boa-fé, que adquiriu o imével do proprietario
putativo, a titulo oneroso. Com maior prudéncia, o § 5°, quica para
contornar criticas, apoia-se ainda na aquisicao por usucapido.

Essa alteracdo traz em si uma conseqliéncia de proa: império
do principio da fé pudblica, cujo escopo € justamente proteger o
adquirente de boa-fé, afigura-se-me apropriado afirmar que ele, a
coberto pelo usucapido, fica a forro da acgao reivindicatéria do ver-
dadeiro dono. Demais disso, tornam-se dispensaveis, para ele, algu-
mas disposi¢oes esparsas do Codigo Civil, que visam a prevenir aqui-
sicoes de iméveis dos seguintes: a) devedor insolvente (art. 161);
herdeiro aparente (arts. 1.817 e 1.827, e par. Gn.). Tampouco se lhe
aproveita a norma do art. 457, a contrario sensu, acerca da evicgao.

A férmula geral do § 5°, referido, apoiada no usucapido, com-
preende todos os atos praticados pelo terceiro de boa-fé que confiou
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no Registro Imobilidrio, entre os quais: a) aquisicao de propriedade
oriunda de nio-proprietdrio; b) aquisicao de hipoteca, ou outro direi-
to real, derivada de ndo-proprietario; c) aquisicao de imével livre de
onus, segundo o assento imobiliario; d) pagamento de prestagdes ao
proprietario tabular com plena quitacao.

V. OUTRAS ALTERACOES ESPECIFICAS: AREAS REMANES-
CENTES; AREAS PUBLICAS, REGULARIZACAO FUNDIARIA
DE INTERESSE SOCIAL E DESCRICAO DE IMOVEL RURAL

Ao ensejo das alteragdes, a Lei 10.931/2004 cuidou de inserir,
na norma do art. 213, referido, outras matérias conexas, derivadas
ou afins, como s6i ser o caso dos remanescentes de dreas parcial-
mente alienadas, as quais, a teor do § 7°, havendo interesse, subme-
tem-se ao mesmo procedimento de retificacdo, a compor, todavia,
apenas com os confinantes das dreas remanescentes.

O § 8° cogita das dreas publicas, dizendo que poderdo ser
demarcadas ou retificadas, pelo mesmo procedimento, "desde que
constem do registro ou sejam logradouros devidamente
averbados".

Relativamente a regularizagao fundiaria de interesse social,
submetida ao regime da Lei 10.257, de 10.7.2001, dispensou-se o
procedimento de retificagdo para os lotes cadastrados separadamen-
te, ou com langamento fiscal superior a vinte anos (cf. § 11, ). Igual
favor legal, previsto no inciso Il, do § 11, citado, serve a adequacao
da descricdo do imdvel rural as exigéncias dos §§ 3° e 4°, do art.
176, e § 3°, do art. 225, ambos da Lei 6.015/73, que vieram a lume com
a Lei 10.257/2001, depois regulamentada pelo Decreto n°® 4.449/02.
Esta superada, na atual sistematica, a certificagdo do memorial des-
critivo pelo INCRA, que nada provava (cf. Decreto, art. 9°, § 2°),
sendo melhor, a meu sentir, a solucdo do § 14, do art. 213, ao fixar a
responsabilidade solidaria dos interessados e do técnico signatdrio
do memorial descritivo. Uma ultima observacao: a adequagao da
descricdo do imével que independe de retificagao é aquela feita
com a s6 inser¢do de coordenadas e marcos, sem inovar ou acres-
cer as medidas perimetrais.

A regularizacdo fundidria de interesse social, a cargo da Ad-
ministracdo Publica, goza de isencao de emolumentos (cf. § 15).
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VI. CONCLUSAO

Do quanto exposto, for¢oso é reconhecer-se que a Lei 10.931/
2004, com as alteragdes ditadas ao art. 213, da Lei 6.015/73, apri-
morou, em muito, o vetusto procedimento das retificagcdes imobilia-
rias, agora simplificado e potencialmente mais célere.

A experiéncia dird se a sociedade viva, por seus agentes, no-
meadamente os advogados, promotores, juizes e registradores, de
quem se espera empenho e profissionalismo, conseguird um novo
patamar de exceléncia no trato da propriedade tabular, reduzindo
os desvarios da fraude, que turba a seguranca da riqueza fundidria,
sendo inaceitavel, no estagio atual da informadtica, a verificacao de
areas sobrepostas ou ficticias, tudo a sombra da Administracdo Esta-
tal e do Registro Imobiliario.

No essencial, a nova disciplina das retificacdes imobilidrias,
equiparando o procedimento administrativo ao judicial, insere-se na
tendéncia do Direito contemporaneo de simplificar o processo clds-
sico, revestindo-o de oralidade e informalidade, com clara reducao
das zonas de coercibilidade, donde o apelo a desregulamentagao,
descriminalizacdo, auto-regulagdo, Estado minimo, privatismo, re-
torno ao Direito Civil.

Ora, ndo se terd Justica rapida e econdbmica num cendrio de
mutirbes permanentes, como se a parandia do conflito fosse o virus
deletério da Nacao. Como se a sociedade, num circulo vicioso, ti-
vesse o prazer morbido de violar obrigacoes elementares para
vivenciar o gozo inefavel do processo, encontrando nos juizes, to-
dos sobrecarregados, o mesmo aprazimento.

Urge, ao reverso, com denodo, perseguir o advento de solu-
¢oOes alternativas, na esperanga de perpetud-las como praticas
confidveis a boa-fé do cidadao consumidor.

Eis o que penso da retificacdo consensual de registro: € um
bom caminho que deve evoluir a novas iniciativas. E o que profeti-
zava Guimardes Rosa, convencido de que sempre existe um cami-
nho onde hd uma vontade.

Avancemos, pois, a obra de abrir caminhos porque a vontade
de apressar o tempo da justica é o nosso grito surdo de todas as
manhas.
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O que nado se pode admitir, vindo do quadro anterior, ora
derrogado, é o pesadelo de empresarios da construcao civil, forga-
dos amitde a concluir uma edificagdo antes do julgamento da retifi-
cacdo das medidas ou da drea do terreno, embaracando, sobrema-
neira, a comercializacdo das unidades autbnomas, ou, até mais gra-
ve, frustando a obtencdo de financiamento, devido as pendéncias
do registro do memorial de incorporagao.

Como afirma o slogan da maior estatal brasileira: o desafio é
a nossa energia! Assim seja o espirito de advogados, promotores,
juizes e registradores, todos compromissados em implantar, sob ri-
gorosa ética profissional, o novo procedimento da retificacao

consensual do registro.g]
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O DIrReiTO PROCESSUAL E OS
Lirios po CAamMpPO

Cyro Marcos da Silva
Ex-membro do Ministério Publico do ES, ex-
Magistrado do TJ/MG, Magistrado aposentado
pelo TJ/RJ, Psicanalista.

"Olhai os lirios do campo, nao tecem nem fiam, mas nem
mesmo Salomao se vestiu com a formosura deles." (Evange-
lho - Mateus, cap. 6, versiculo 28)

"Tem esta historia ai, do lirio dos campos. Eles nao tecem nem
fiam, acrescentou-se. Mas, é claro que agora, nao podemos
nos contentar com isto, pela simples razao que, justamente, é
este o caso deles, tecer e fiar. Para nés que vemos isto no mi-
croscopio, ndo ha exemplo mais manifesto de tecido. En-
tao, é talvez disto que eles gozem, de tecer e fiar" (Lacan - A
Terceira - Roma - 1974 )

Quem passou pelas basicas no¢oes do Processo Civil, lembra-
se do que é uma lide, ou litigio, conforme a nomenclatura italiana.
Na visdo de Carnelutti, litigio é o conflito de interesses qualificado
por uma pretensdo resistida. Assim, ndo basta que haja conflito de
interesses. Até ai ndo ha lide. Existe lide quando este conflito se sub-
jetiva, se encarna, por um lado, num sujeito que se apresenta como
pretendendo algo e, por outro, num sujeito que surge, resistindo a
isto. Portanto, se estamos diante de um conflito, e conflito subjetivado,
estamos diante de uma lide.

Assim, s6 ha lide se hd sujeitos.

Mas, agora inverto a pergunta: pode-se falar de sujeitos sem
lide? Repito a pergunta: existe subjetividade, hd um sujeito, o ser
falante existe sem lide? Vamos tentar responder a esta pergunta.
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Quando alguém pretende, isto €, deseja submeter a si, algo do
outro, até af ainda, ndo se configurou a lide: hd uma alienacao, pode
estar havendo um caminho para um dominio, até para uma escravi-
dao, mas lide ainda ndo ha. A lide s6 vai se configurar, quando este
outro ndo se submete como pretendido, enfim, quando este outro
resiste, ou seja, quando, além deste primeiro passo, o passo de uma
alienagao, ha também um outro passo nesta dangca, uma outra ope-
racdo logica, a separacdo. Ou, se quisermos falar numa linguagem
das paixoes, quando se supde que o outro traia.

Portanto, pretensdo e resisténcia, alienagdo e separacao, sao
os ingredientes que qualificam uma lide.

Ao nascermos, ja estdvamos adentrados no mundo do Outro,
em nossa cultura, representado pela nossa mae. Nascemos entre-
gues e alienados a este Outro que ja nos antecedia com falas, com
um corpo de linguagem, corpo discursivo possibilitador dos lacos
sociais. Esta alienagcdo é necessdria para sobrevivermos. A crianga
tem que estar entregue a um Outro que fale com ela.

Até ai é preciso suportar e ndo resistir as pretensoes desta
mae, nem mesmo quando este Outro, esta mde, cometa as arbitra-
gens mais disparatadas, como por exemplo, supor que é frio, ou
fome, o que esta na causa do choro do bebé, quando pode ser outra
coisa, sei |4, uma roupa apertada. Embora parega absurdo, é esta
arbitragem totalmente baseada e arriscada nos equivocos, que ird
nos salvar da morte.

Entretanto, nesta mesma alienacao a pretensao do Outro, nesta
entrega a mde, circunstancia que vai nos possibilitar viver, deve
estar j4 comportada a possibilidade de uma resisténcia, de uma se-
paracao desta mae, deste Outro.

O bebé, boca aberta a gritar, vé-se, repentinamente, engata-
do num seio com pretensao de lhe saciar uma arbitrada e suposta
fome. Numa boa hipétese, mama no desejo do Outro. Num dado
momento, é desengatado, pois a mae tem que resistir a um engate
perene. Na melhor das hipéteses ela tem mais o que fazer, além de
estar por conta do bebé. E ai, como se manifesta a resisténcia, ago-
ra do lado do bebé ? Tentando mamar na prépria boca, alucinando
uma continuo engate com algo do Outro. Quem ndo conhece neste
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expediente, o poder calmante de uma chupeta que estd para além
da necessidade organica de se alimentar?

Pois bem: se ja falamos de conflito de interesses, de preten-
sao e de resisténcia, a lide ja estda no ar. Podemos agora concluir
que, se ndo ha lide sem sujeito, também nao ha sujeito sem lide.
Somos inevitavelmente sujeitos de uma relagdo que pode interessar
ao juridico, submetidos a uma lide inaugural, que nos constitui, ao
mesmo tempo, como desejantes de objetos em pretensdo e em re-
sisténcia. Somos criaturas desengatadas e desencantadas desde
sempre e para sempre. O saldo disto tudo, destes encantos e desen-
cantos, € o desejo e algumas confortaveis ilusdes. E € bom constatar,
que é do desencanto que pode brotar uma alegria mais honesta.

Nao vamos confundir, é bom ressaltar isto, sujeito da lide, este
sujeito desejante do qual estou falando, nesta base fundante, com a
pessoa, aquela que o ordenamento juridico, o Cédigo Civil diz ter
direitos e deveres, etc., etc., pessoa esta que, de uma certa forma,
sequestra este sujeito, pessoa que se supde senhora de sua prépria
casa.

O litigio, portanto, como estamos vendo, € nossa fundagdo e
nossa filiagdo, e ai esta nossa pia batismal para a vida: vitam
instituere, diziam os romanos. No litigio estamos mergulhados e
nos perpetuamos vida afora.

Pretendemos, pedimos, pedimos e se tivermos a sorte de que
o Outro possa resistir a tentar tudo atender, curvando-se a este im-
possivel, tanto melhor!

Isto nos leva a pensar algumas coisas. Nao esta parecendo
que nos dias de hoje, os pais se esqueceram de algo que nos é
transmitido pelo direito processual, qual seja, hd certos pedidos que
tém que encontrar resisténcia, e que nunca se da extra petita ou
ultra petita? E mais, ndo parece que andamos esquecidos de que
nem todo pedido é procedente?

Vamos agora, visitar os componentes da lide. A lide ja mostra
o ato trio personarum, como diz o Direito Processual: aquele que
pede, o que resiste e o que fara a mediagao. Este trio esta amarrado
por um nucleo, um né que podemos denominar de vdrias maneiras:
processo, ordenamento juridico, arcabougo normativo, simbdlico,
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linguagem, cultura, enfim, algo estatuido como referéncia, erguido
e erigido a condicdo de necessario.

Classicamente falando, aquele que pede é denominado autor.
Ha até alguns, que no processo, revelam de maneira clara como se
posicionam para pedir algo ao outro.

Fazem isto de um modo religioso, nomeando-se suplicantes,
ndo querendo saber de sua condigdo de autor.

Mas autor, afinal de contas, é autor de qué? E autor-ator de um
ato desencadeador de todo um texto que o processo fiara e tecera.
Fiard e tecerd, ndo como os lirios do campo, que tecem por si mes-
mos. Ora, é claro que os lirios tecem e fiam. Se ndo tecessem e nao
fiassem nem existiriam. E, pensando bem, a formosura deles ndo é
la assim apenas puro esplendor, puro brilho de fazer inveja a Salomao.
A beleza dos lirios antepara, nos protege, como qualquer beleza, do
horror. Quem nao sabe que os lirios nos lembram, também, os aro-
mas em torno da morte?

Falamos de autor. Autor, autoridade, no Direito Canonico tem
estreita ligacdo com texto, ja que texto, em direito candnico remete
a autoridade, autorictas.

Como dissemos, é um texto de um autor que inaugura um pro-
cesso. E preciso sempre revisitar estas nogdes, para tirarmos novos
efeitos. E processar? Processar, dizem os livros por af, € por em mar-
cha, com a mesma raiz de procissdo. La na Fisica, por exemplo,
processo é "uma seqiiéncia de estados de um sistema que se trans-
forma", é pois uma transformagdo. Esta nogdo nao € para ser posta
de lado. Existe ainda uma outra raiz para o verbo proceder. Proce-
der é também, pro caedere, para cair. Isto ja nos faz pensar que o
processo tem sua fungdo de fazer portanto, cair alguma coisa. Algu-
ma coisa que precisa cair.

Diante disto tudo que estamos pingando, o que vem, entdo, a
ser um texto? Um texto ndo é simplesmente um suporte de informa-
¢oes. Um texto tem algo mais nele cavado e cravado. O texto ela-
bora, tece, € téxtil. Tece quando ali se cobrem, se desenvolvem e se
arbitram relagbes de forga ou relagdes de cultura. O texto juridico,
portanto, tece. As vezes tece, como um oraculo. E facil ver isto, por
exemplo, no Cédigo Penal. Ali ha previsdes, sortes para certos des-
tinos. Ali, a rigor, ndo ha comandos, nem proibigdes, havendo, sim,
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previsdes normativas: Matar alguém - (siléncio) , e depois: - Pena de
tanto a tantos anos de reclusado.

Ja o texto que se tece na tela (assim dizem as bordadeiras), ou
no bastidor do Direito Processual, este texto, embora vinculado a
oraculos de alguns textos, conforme ja mencionamos, cumprem outra
finalidade. Eles constroem uma histéria, uma ficcao, de conotacao
juridico-normativa. Recriam, portanto, numa dimensdao do caso a
caso, o Corpus Juris Civilis. Fazem isto para construir um corpo,
pois todos nds sabemos que sem a montagem de um corpo nio se
tem acesso ao outro, ndo se pode fazer lago com o Outro. Este é o
aspecto do processo como instituicdo, ja que instituir, é escrever,
estabelecer, montar corpo normativo, corpus juris, corpus civilis,
corpo juridico, fazendo do corpo de fato, do corpo anatémico, corpo
de direito.

O texto, além disto tudo, ainda fixa algo. Ele constréi um pon-
to de referéncia, para que a nau navegue com rumo. E torno a res-
saltar: o texto nada mais € - e isto ja € muito coisa - que um texto de
ficcdo. E ficcdo, porque é ali que se constréi a histéria, sem a qual,
nenhum humano se sustenta. E o que é mais importante: esta ficcao
é a verdade, nada mais que a verdade, somente a verdade. Claro
que, como toda verdade é meia verdade, pois a uma verdade total,
ndo ha acesso. O Direito Processual nos ensina que res judicata
pro veritate habetur , ou seja, a coisa julgada, vai ser tomada como
verdade. E uma sabedoria herdada do direito romano, apontando
que quem constréi qualquer verdade € nosso juizo, nossa fantasia. A
verdade, portanto, embora isto possa fazer arrepiar certos
processualistas, nunca pode ser mais que esta, a que eles chamam
de verdade formal, mesmo que se espere esteja vocacionada a ver-
dade real.

Assim sendo, por mais que se contorne apertadamente o ina-
cessivel ndcleo da verdade real, a esta s6 se tem acesso de maneira
parcial - parcial porque é meia verdade, parcial porque nao-isenta,
isto é, esta contaminada pela fantasia do narrador.

Qualquer texto, qualquer fala, trazem perdidos a apreensao
deste absoluto do real. Do acontecido, sobrard o relato. E mesmo
assim, nossos sentidos, ao captarem o que ha para ser relatado, o
fazem sob o império da nossa forma de ver o mundo, de ler o mun-
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do. Isto é ja uma pena de desercdo para a verdade real. O que vird
aos autos, sera o texto de todos que, falando (ou escrevendo), jamais
se desvencilhardao daquela lente fixada com a fantasia com que
|léem o mundo e o imundo. Toda a instrugdo jamais tera a assepsia
sonhada, jamais sera a olho nu. Isto se aplica a todo e qualquer texto
processual no bojo dos autos: peticdo inicial, constestacao, despa-
chos judiciais, instrugdo e também a sentenga, enfim a tudo aquilo
que esta submetido a linguagem e sob os efeitos da sua inexoravel
COrrosao.

E se esta nossa fantasia pode nos enganar - e como engana- ,
por outro lado, é ela que nos protege. E para estarmos protegidos
pela nossa fantasia, paga-se um prego. Qual o preco? Saber entao
que todo relato € suspeito, inevitavelmente suspeito. Mas, o Direito
com isto ndo perderia suas supostas segurangas e garantias? Sim,
mas com isto, poderia se afastar de uma posicdo engessada e idea-
lizada, para ancorar-se de maneira mais producente numa outra
posicdo ética e politica.

Isto nos abala um pouco? E inevitavel.

Este eu que proclamamos com tanto barulho - este eu sei, eu
fago, eu posso, eu compreendo vocé, etc... - como nos lembra Freud,
ndo € senhor de sua prépria casa. Falamos, escutamos, vemos, sen-
timos, amamos, odiamos, ignoramos, ndo o que queremos, mas o
que podemos, portanto, com todas as limitagdes que isto implica,
limitagoes ditadas pela fantasia advinda da cena inconsciente.
Querem uma amostra dos enganos deste eu, ou, noutras palavras,
de que o que se fala depende de quem escuta?

Um homem deixou as ruas cheias de Sao Paulo para umas
férias em Salvador. Sua esposa estava viajando a negécios e
estava planejando encontrd-lo no dia seguinte. Quando che-
gou ao hotel resolveu mandar um e-mail para sua mulher. Como
nao achou o papelzinho em que tinha anotado o endereco do
e-mail dela, tirou da memdria o que lembrava e torceu para
que estivesse certo. Infelizmente ele errou uma letra, e a men-
sagem foi para uma senhora, cujo marido havia morrido no
dia anterior. Quando ela foi checar os seus e-mails, deu uma
olhada no monitor, deu um grito de profundo horror e caiu dura
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e morta no chao. Ao ouvir o grito, sua familia correu para o
quarto e leu o seguinte na tela do monitor:

"Querida esposa, acabei de chegar. Foi uma longa viagem.
Apesar de so estar aqui hd poucas horas, ja estou gostando
muito. Falei aqui com o pessoal e estd tudo preparado para
sua chegada amanha. Tenho certeza que vocé também vai
gostar...

Beijos do seu eterno e amoroso marido.

P.S.: Esta fazendo um calor infernal aqui!!!"

Por causa disto, os processos, se por um lado tecem tramas
sofisticadas e refinadas, por outro, também o fazem em tramas en-
ganosas e suspeitas. Estdo por isto condenados a jamais atingir for-
mosura, como se falaria dos lirios dos campos. Alias, quando se per-
mite que o que esta no mundo esteja nos autos, e que venha ainda
um pouco do que estd no i-mundo, o processo vai tecer e fiar com
fios embolados, rotos, encardidos e embaragados de palavras, e
espetados com as agulhas de siléncios. O resultado pode ser uma
colcha de retalhos bem amarrada, com razodvel consisténcia, mas
nada adequada e convidativa para cobrir leitos onde se deitem rea-
lezas e formosuras.

O que se cobre nos processos, que o digam as Varas Criminais
e as de Familia, sdo as planuras, os pordes, os charcos e os pocos de
himus, o humano. E o processo ndo pode ficar sem tecer, perdido
em contemplagdes estéreis, fiando e se encantando em vestir-se de
formosuras invejaveis a Salomao. Se assim estiver, cristalizara e res-
tara paralisado. Por outro lado, se tecer apressadamente, pode
embolar os fios desta tecelagem. Quando a pressa no processo é
grande demais, nem tecer se pode. Processo apressado cai no lin-
chamento.

Acabamos de falar um pouco do tecer. Falemos agora no fiar.

Para que um processo funcione, ndo basta apenas tecer. Tem
que fiar.

Tomemos como exemplo, um destes processos compactos,
de conhecimento e execugao enxutissimos, curtissimos, quase dois
em um. Vamos recordar aquele processo que a imprensa denunciou
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como o do jornalista Tim Lopes, que foi assassinado ha pouco mais
de um ano, de maneira sumaria. Pensemos ainda em outros tantos
processos de julgamentos, sob a presidéncia de criminosos que la
de dentro de presidios de seguranga maxima, valem-se da moderna
tecnologia - celulares, etc. - conhecendo (processo de conhecimento)
de maneira rapidissima e executando (processo de execugdo)
liminarmente, logo a seguir.

Ha ali um texto?

Ha ali um processo?

Se tomarmos texto, como tecido de linguagem, de palavras
que se encadeiam e tomarmos processo, apenas na sua raiz de
por em marcha - esquecendo a raiz de fazer cair - estamos forga-
dos a responder que sim. Mas, entdo, o que difere este processo
daquele civilizado, Gnico que deva ser chancelado por um Esta-
do de Direito?

A diferenca advém de algo importantissimo. F que, para que
um processo subsista enquanto instituicdo, nao basta que ali se teca.
E preciso também, como acontece com os lirios do campo, que ali
se venha a fiar, que nele se passe a con-m-fiar (fiar junto), enfim,
que haja aquilo que os romanos denominavam fidicia, ou seja, uma
crenga. E que esta crenca seja comungada, o que na nossa cultura
tem o nome de fé. Nao é de se estranhar. O Direito, sabemos, nas-
ceu em bergo religioso e carrega estes tracos até hoje, ainda que a
modernidade |he imponha um certo agnosticismo.

Assim, para que o texto, o tecido, o tecer processual funcione
e opere, € preciso crer nele. Uma crenga traz consequéncias, um
novo complicador: o amor. Isto mesmo, o amor. Ele ja vem surgindo
por al e, neste texto, como na vida, quando nos dermos conta, jé se
instalou. Veremos isto daqui a pouco.

Existe um outro dado que pode nos orientar na distingao entre
um processo da barbarie e um processo da civilizagdo. Na barbarie,
a questao procedimental, ritual, litdrgica, € , podemos dizer assim,
relegada a um plano de degradacao.

O rito no processo, sabemos, é importantissimo. Sua impor-
tancia ndo estd naquilo que orienta se a tramitagdo tera prazos tais
ou tais, maior ou menor oralidade, isto que encanta os tecnocratas
de plantdo. A importancia do rito é preparar as partes para o cair
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(pro caedere), para a perda que a demanda ja traz no ticket de
entrada. A funcao do rito € recortar novos lugares para as novas po-
siches que o processo cria apds aquilo que cai.

Mas o que € isto que cai, que se perde?

O processo, através do rito, prepara a perda. Por qué?

Primeiramente porque o rito pde as partes a falarem e, quem
fala, inevitavelmente ja esta em perda. Por mais que se queira falar
a coisa sobre a qual se fala, a palavra ndo da conta disto. Sempre ha
uma sobra indizivel.

Em segundo lugar, porque quando o autor de um pedido se
apresenta, ja estd diante da inadimpléncia do outro. Vem pedir o
que lhe foi frustrado ter naquele dia e hora com que sua expectativa
contava. Ou ndo lhe deram aquilo previsto (obrigacao de dar) ou
ndo cumpriram o que lhe prometeram fazer (obrigacao de fazer) ou
ndo houve a abstinéncia ou a tolerancia do outro cabivel naquela
relacdo (obrigacdo de ndo fazer). Portanto, ja entra perdendo. Até
mesmo quando vier a sentenga, ainda que dando total procedéncia
ao pedido, jamais, em tempo algum, sera adimplemento. Ser4, sim,
substituta do adimplemento, com toda perda que uma substituicao
comporta. Nao é Chiovenda que nos ensina que a jurisdi¢cao tem a
marca da substitutividade?

Em terceiro lugar, porque o réu, este, ndo s6 impede. Pede e
perde, mesmo no caso em que o pedido do autor ndo seja proce-
dente. Réu, do latim reus, vem, segundo alguns, de reor, que quer
dizer aquele que conta, aquele que vem narrar. De cara, o réu
perde certezas, certezas ilusoriamente pacificadoras. Quem de nés
consegue ficar em posicdo de réu sem associar, pelo menos,
secretamente, isto a uma culpa?

O réu é citado a vir responder. Deverd vir prestar contas ao
Outro, ndo s6 ao outro que esta na outra ponta da canoa, ou seja, o
autor, mas também ao Outro com O maiusculo, o Outro que con-
duz a navegagdo processual, a instituicdo a que todos nds estamos
submetidos. Na citagdo a perda de um conforto ja se anuncia para
o réu, que ndo pode mais, sem conseqiiéncias, ficar surdo ao apelo
do autor e a convocagdo do Juizo. E, uma vez convocado, geral-
mente o gatilho da culpa é disparado. A partir dai o réu perde a
ilusdo de ser amavel, pois qualquer culpa, para se pacificar, empur-
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ra o sujeito, a fazer do préximo, um juiz que lhe venha garantir que
ele ainda é amavel.

Diante, pois, destas mencionadas e inevitaveis perdas, estd af
0 processo, o pro caedere (para cair), mostrando-nos sua impossibi-
lidade estrutural para oferecer plena satisfagdo. O processo confir-
ma, de maneira clara , que ndo ha, em lugar algum, o objeto para a
completa e definitiva satisfagao.

Autor e réu pedem. Tao somente no ato de falar, j& estamos
pedindo. No minimo pedimos que sejamos escutados, que se inte-
ressem pela nossa palavra. E se aquele a quem pedimos é suposto
ter algo a nos dar, isto o faz amavel, e a ilusdo o tornarda amado. O
autor pediu ao réu. O réu resistiu? Entdo, ndo é mais amado, €
odiado.

Mas ainda hd um que pode dar o que o réu ndo deu, o juiz.
Enquanto suposto dar, sera amavel. E de amavel a amado é um pas-
so. A flecha entdo € disparada, empurrada pela ilusdo de que o ama-
do, sim, este tem algo a dar, isto é atendimento ao pedido, julgar
procedente o pedido que fez. Diante disto € facil supor que o Juiz
pode vir a ocupar o lugar do amado, suposto ter algo a dar. Esta ai o
juiz transformado em amado. E ndo podemos nos esquecer de que,
por outro lado, todo amado também é transformado em juiz. Todo
amado é sempre suposto a exercer um juizo intermitente e conti-
nuo sobre aquele que ama, deixando-o sempre na corda bamba,
mesmo que aparente a mais completa indiferenga. Quem ama,
ignora, e ndo quer saber de que, a rigor, ninguém tem algo que com-
pletaria o outro, ja que o humano é um desnaturado descompletado.

Fica portanto, parece, bastante complicada esta danca.

Regulando esta danca, ha o ordenamento juridico. E claro que
o ordenamento juridico ndo pode proteger o Juiz de ficar no lugar de
amavel ou amado. Mas impde ao Juiz ndo ficar inerte no alvo do
amor, alimentando amor e fazendo-se amar, como alguns ficam. E
preciso pois, entregar a prestacao jurisdicional, a sentenca, servin-
do esta como corte. E mesmo com todo o cuidado, o perigo paira,
pois quem advoga, sabe que todo processo traz pelo menos uma
decepcao. O rival ganha, ou os dois perdem um pouco. Ah, decep-
¢ao! Surge ai um suposto, repito, suposto amor nao correspondido!
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E a fantasia ainda pode ir mais longe: é a outro que ele ama, € a
outro que deu reconhecimento, reconhecimento de pedido.

Amor ndo correspondido costuma se exacerbar, ferver, e der-
ramar seu leite no fogdo do édio.

E se a coisa ndo fica totalmente fora de balizas, entregue so-
mente as paixdes, € porque no processo, além da palavra se endere-
gar ao réu, ou ao Juiz enquanto pessoas, ela visa a instancia, o insti-
tuido de onde o que for dito sera chancelado. Assim, a dimensao da
palavra coloca em jogo algo mais que ultrapassa a relagdo entre as
partes , onde as paixdes tenham livre transito. Esta em jogo no Di-
reito Processual, uma dimensao terceira que da a palavra das par-
tes, dos depoentes, do Juiz, uma dimensao de ato, deixando assim
de ser mero bl4, bla, bla. Todo o processo deve eticamente forgar
esta direcdo, amarrando cada protagonista, cada vez mais, com
compromissos com a sua fala, com a sua palavra.

O texto processual dirige-se ao Juiz, mas ao lugar Juiz, no
qual se cré, ndo a sua pessoazinha , ao MM. Dr. Fulaninho ou Dra.
Fulanona.

Acredita-se no lugar Juiz, e € isto que importa.

Qualquer sujeito supde que, em algum lugar, ha Um que
sabe. Esta crenca faz parte da nossa vida e o Direito Processual,
com vigor a sustenta, bastando para isto ler o artigo 390 e seguintes
do Cédigo de Processo Civil, que tratam do incidente de falsidade.
O Direito Processual se interessa preponderante e incondicional-
mente pela crenga no seu arcabouco e qualquer mancha neste sen-
tido traz uma suspensdo para apura-la. O processo, para operar e
funcionar, precisa fundamentalmente que nele se creia, até mesmo
para que a sentenga possa fazer seus destinatarios suportarem esta
meia verdade, a verdade ndo toda, a coisa julgada que serd procla-
mada pela palavra de um Juiz.

Como estamos vendo, é neste campo do fiar, do confiar, da cren-
¢a, que surge o amor, o amor ao saber ao detentor do saber resolver
meu impasse e saber me fazer fruir ou gozar do bom objeto.

Desde que comparecem aos autos, as partes entdo preparam
e despacham a bagagem do amor, destinando-a ao ocupante deste
lugar de saber, incluindo no entanto, na mesma bagagem, a inevita-
vel bomba para explodir nas maos do destinatario, quando pelo
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menos uma delas vai concluir ter havido um amor ndo correspondido,
uma traicao.

Os profissionais do Direito, que trabalham representando os
lugares da relacdo processual, pagam, portanto o preco de que ne-
les se fia. Pagam, primeiramente, com suas pessoas, sendo amados
e odiados.

Pagam ainda com suas palavras, pois com todo o cuidado que
se deve ter com o falar, nunca sabemos onde isto pode dar.

Pagam também com seus atos, pois terdo que fazer corte, ja
que 0 processo ndo esta ai a convocar cama para as paixoes, mas,
sim, mesa para a prudéncia!

Destinatarios das paixdes - do amor, do ddio e da ignorancia,
0s juizes, promotores e advogados, s6 se legitimam ocupando este
lugar num déficit, estando sempre aquém do que representam. Sao
apenas titulares de uma representagdo textual que lhes confere,
cerne e delimita um lugar, apenas um lugar, o que ja ndo é pouca
coisa.

Convenhamos que a tecelagem nao é asséptica como a feita
pelos lirios que, 1a no campo, degredados e exilados, tecem fiéis,
rigorosamente fiéis a sua condigao de lirios. Os lirios tém a sorte de
fiarem com os fios ndo deturpados nem subvertidos pela linguagem.
Sera que € nisto que consiste a formosura deles? Ja nem o rei Salomao
tem a mesma sorte, pois € ser falante, ser de linguagem, que jamais
alcancgara tal condicao.

Sobra-nos entdo tecer com os fios retorcidos das nossas
histérias, mazelas, aventuras e desventuras, maculados e marcados
pelas palavras das geracbes que nos antecederam. Fiamos, iludi-
dos, enfim, confiamos que em algum lugar, haja um Outro isento,
imparcial, justo, magnanimo, bondoso, amoroso, que nos dispensa-
ra as benesses que a lide na qual estamos desde sempre vinculados
ameaga comprometer.

A lide na qual estamos mergulhados € o alicerce de cada um
de nos. A lide ndo é pretender aquilo que o Outro resiste a nos dar?
Ainda bem, pois, se o Outro tentar nos dar tudo, estaremos mergu-
lhados na maior perdicao.

Com isto, fica patente que ndo podemos nos contentar com
aquela velha histéria de que o conflito, a lide, acontece de maneira
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apenas contingente, casual, num jardim paradisiaco e de lacustres
calmas, apenas como pequenas sacudidelas. Nao dd também para
acreditar que ela surja apenas como variagao, ou variedade num
mundo play ground, ou cor-de-rosa, povoado de homens com ten-
déncia vertiginosa para o bem.

A prépria existéncia do Direito j4 € uma prova de que seus
postulados ndo confiam tanto assim neste homem bonzinho, gentil e
inofensivo.

A lide é o pao nosso de cada dia, é nossa guerrinha de arroz
com feijdo. A funcdo de todo o direito material é cuidar para que
esta lide fique represada nas margens deste Acheronta (rio que ba-
nha o Inferno) fluindo sem derramar. Ja o Direito Processual é con-
vocado para, a cada emergéncia de inundagdo, pequena ou grande
- pequenas causas ou mais complexas -, vir imediatamente colocar
as aguas em seu devido fluxo, para que a cultura, sempre respingada
destas dguas - porque a cultura habita as margens deste rio -, prati-
que com o mesmo uma vizinhanga de cerimonias e diplomacias.

Diante de um conflito de interesses, a tendéncia imediata é a
solucdo infantil: lancar-se a agressividade disparada e, como bem
demonstra Freud na sua Carta a Einstein (texto "Por que a Guer-
ra?"), disputar, na forca, o objeto em questao.

Durante a histéria da humanidade, histéria de guerras ou li-
des de dimensdes de grandes massas, hd derrotados. Estes estive-
ram e estao freqlientemente aguardando sua vez para dominar. Os
vencedores entdo, tecem textos que disciplinem rigidamente os
lugares, assentando os derrotados e cristalizando o estado de sub-
missdo da melhor maneira possivel, evitando que o derrotado co-
mece a ruminar e querer virar a mesa, virar o jogo. E ai, nada
melhor para isto que tecer textos, comandos, com forca de lei. Com
a ocupacao do lugar de lider por um pai imaginario se fazendo
amdvel, ndo fica 14 muito dificil dar a isto uma imagindria legiti-
midade, um fiar ao tecer. Alids, isto tudo s6 se sustentard se houver
um vinculo amoroso-odioso que sirva de apoio ao governante que
executard estas leis.

O Direito, o nosso caro e querido direito, nasceu neste bergo
nada nobre.
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Porém, sabemos muito bem o que ocorre quando se abre mao
do Direito. Queixam-se todos da Justica: é lenta, nela ha focos de
corrupgao, ha caixas-pretas por ai. Onde nao as ha?

Sem divida, em meio a juizes interessantes, existem juizes
mal formados ou mal informados, ou mesmo deformados, mas ai de
no6s, quando abrimos mao da Jurisdigdo, deixando vir a tona aquilo
que esta nos porodes do Direito, mostrando sem lengol, o colchido do
berco do Direito, deixando governar aquilo que ao Direito subjaz.
No plano microcésmico, topariamos com a corrosdao doméstica, a
vinganga, a chacina e o linchamento, no plano macrocéscmico,
com o terrorismo internacional.

Concluindo este trabalho, penso que nao € Ia tao fundamental
e importante assim, uma vez conhecido o bergo do Direito, ficar
eternamente indagando o que é o Direito. O foco da lanterna
condutora destas perguntas deve dirigir-se, muito mais, ao operador
do Direito.

Uma vez, perguntado a Lacan o que seria a psicanalise, ele fez
um aparente desvio de foco, respondendo que a psicandlise é aquilo
que deveria se esperar de um psicanalista. Parece uma boutade de
franceses, uma piada, mas a resposta é muito séria. Acho que cabe a
mesma providéncia, quando a pergunta recair sobre o Direito.

E muito comodo atacar o Direito, a Justica, como se nao tivés-
semos compromisso com este mundo juridico. Alids, é préprio da
neurose a bela indiferenga, o ndo querer se implicar. Contudo, quan-
do o foco da lanterna vem indagar o que € um operador do Direito,
cabe nos situarmos diante disto tudo.

O direito lida com aquilo decantado por Chico Buarque: o
que nao tem governo nem nunca terd, /ndao tem juizo / nem nunca
terd, / o que nao tem certeza, nem nunca terd, / 0 que nao tem tama-
nho. O que legitima o Direito € que ele trate este inferno, isto que
"estd na fantasia dos infelizes e no dia a dia das meretrizes", que ele
trate isto, tecendo e fiando, ou seja, pondo palavras para o impossi-
vel de dizer.

Olhai os lirios do campo. Tecem. Fiam. Alias, ndo fazem outra
coisa.

Olhai os processos. Tecem e fiam. Nao sdo formosos. Estdao
palidos, as vezes os autos estao encardidos, cansados, manuseados,
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esquecidos e vestem-se nos limites da decéncia. Tecem-se e ema-
ranham-se nos papéis e em fios metdlicos ou téxteis. Mas fazem,
nisto, muita coisa.

Tentam cumprir os preceitos do Direito, contidos la na sua
certiddo de nascimento, no Direito Romano, no Digesto, Livro 1,
capitulo 1, fragmento 10.2:

Viver honestamente, nao lesar outrem, dar a cada um o seu.

Isto pode ndo vir a dar numa formosura, mas é um trabalho
respeitavel. g
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I. A OUTRA HISTORIA DO DIREITO ADMINISTRATIVO: DO
PECADO AUTORITARIO ORIGINAL A CONSTITUICAO DE
UMA DOGMATICA A SERVICO DOS DONOS DO PODER.
Narra a histéria oficial que o direito administrativo nasceu da
subordinacao do poder a lei e da correlativa definicdo de uma pauta
de direitos individuais que passavam a vincular a Administracao

*O presente artigo é fruto, em parte, das reflexdes e discussdes que mantive com meus alunos Alice Voronoff, Claudia
Tiirner, Isabel Picot, Fabio Macedo, Mateus Queiroz e Paola Dias, do Grupo de Pesquisa em Direito Administrativo
que coordeno na Faculdade de Direito da UER). Meu sentimento para com eles é de co-autoria, embora tudo que
aqui se encontre escrito seja de minha integral e exclusiva responsabilidade.
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Pdblica.' Essa nogdo garantistica do direito administrativo, que se
teria formado a partir do momento em que o poder aceita submeter-
se ao direito? e, por via reflexa, aos direitos dos cidadaos, alimentou
o mito de uma origem milagrosa® e de categorias juridicas
exorbitantes do direito comum, cuja justificativa tedrica seria a de
melhor atender a consecugdo do interesse piblico.*

A cada ano, repetimos a nés mesmos e a nossos alunos a mes-
ma fabula mistificadora: a de que a certidao de nascimento do direi-
to administrativo foi a Loi 28 Pluviose do ano VIII, editada em 1800,
nos albores da Revolucdo Francesa, organizando e limitando exter-
namente a Administragdo Plblica. Tal lei simbolizaria a superagao
da estrutura de poder do Antigo Regime fundada ndo no direito, mas
na vontade do soberano (quod regi placuit lex est). A mesma lei
que organiza a estrutura da burocracia estatal e define suas fungdes
operaria como instrumento de contencdo do seu poder, agora subor-
dinado a vontade heteronoma do Poder Legislativo.

Dentro da légica da separagdo dos poderes, ao Parlamento,
como veiculo de expressao da vontade geral, caberia o primado na
elaboragdo das normas juridicas, que nao sé limitariam como
preordenariam a atuagdo dos 6rgdos administrativos. A Administra-
¢do restaria, assim, uma funcdo meramente executiva, de cumpri-
mento mecdnico da vontade ja manifestada pelo legislador. Surge,
destarte, a idéia da legalidade como vinculacdo positiva a lei: se
aos particulares, em prestigio e valorizagao de sua autonomia publi-
ca e privada, é permitido fazer tudo aquilo que nao lhes for vedado

''V., por todos, Caio T4cito, "Evolugao Histdrica do Direito Administrativo", in Temas de Direito Piblico, v. 1, 1997,
p.2.

2 Neste sentido, Diogo Freitas do Amaral, Curso de Direito Administrativo, v. |, 1994, p. 148.

3 Textualmente, esta é a expressao utilizada por Prosper Weil para explicar o surgimento do direito administrativo.

V. O Direito Administrativo, 1977, p. 7-10: "A prépria existéncia de um direito administrativo € em alguma medida
fruto de um milagre. O direito que rege a actividade dos particulares é imposto a estes de fora e o respeito pelos direitos
e obrigagdes que ele comporta encontra-se colocado sob a autoridade e a san¢do de um poder exterior e superior:
o do Estado. Mas causa admiragao que o prdprio Estado se considere ligado (vinculado) pelo direito. (...) Ndo esque-
camos, alids, as licdes da historia: a conquista do Estado pelo direito é relativamente recente e ndo estd ainda termi-
nada por toda a parte. (...) Fruto de um milagre, o direito administrativo s6 subsiste, de resto, por um prodigio a cada
dia renovado. (...) Para que o milagre se realize e se prolongue devem ser preenchidas diversas condigtes que
dependem da forma do Estado, do prestigio do direito e dos juizes, do espirito do tempo."

+ Neste sentido, Celso Antonio Bandeira de Melo, Curso de Direito Administrativo, 1999, p. 56-8.
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pela lei, a Administragdo Publica cabe agir tao-somente de acordo
com o que a lei prescreve ou faculta. Esta descricdo romantica do
fendmeno de surgimento do direito administrativo é acolhida por
ninguém menos que Caio Tacito. Veja-se:

"O episédio central da histéria administrativa do século XIX é
a subordinacao do Estado ao regime de legalidade. A lei, como
expressao da vontade coletiva, incide tanto sobre os individu-
0s como sobre as autoridades publicas. A liberdade adminis-
trativa cessa onde principia a vedacao legal. O Executivo opera
dentro dos limites tracados pelo Legislativo, sob a vigilancia
do Judiciario." ®

Tal historia seria esclarecedora, e até mesmo louvavel, ndo fos-
se falsa. Descendo-se da superficie dos exemplos genéricos as
profundezas dos detalhes, verifica-se que a histéria da origem e do
desenvolvimento do direito administrativo é bem outra. E o diabo, como
se sabe, estd nos detalhes. A associagdo da génese do direito adminis-
trativo ao advento do Estado de direito e do principio da separagao de
poderes na Franca pés-revoluciondria caracteriza erro histérico e re-
producao acritica de um discurso de embotamento da realidade repe-
tido por sucessivas geragdes, constituindo aquilo que Paulo Otero de-
nominou ilusdo garantistica da génese®. O surgimento do direito ad-
ministrativo, e de suas categorias juridicas peculiares (supremacia do
interesse publico, prerrogativas da Administracdo, discricionariedade,
insindicabilidade do mérito administrativo, dentre outras), representa-
ram antes uma forma de reproducao e sobrevivéncia das praticas
administrativas do Antigo Regime que a sua superacao. A juridicizagao
embriondria da Administragdo Pdblica ndo logrou subordina-la ao di-
reito; ao revés, serviu apenas de revestimento e aparato retérico para
sua perpetuacao fora da esfera de controle dos cidadaos.

O direito administrativo ndo surgiu da submissdao do Estado a
vontade heterénoma do legislador. Antes pelo contrario, a formula-

5 V. Caio Técito, op. cit., p.

V. Paulo Otero, Legalidade e Administragao Publica - O Sentido da Vinculagao Administrativa a Juridicidade,
2003, p. 271.
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¢do de novos principios gerais e novas regras juridicas pelo Conseil
d'Etat em Franca, que tornaram vidveis solucdes diversas das que
resultariam da aplicagdo mecanicista do direito civil aos casos en-
volvendo a Administragdo Pdblica, s6 foi possivel em virtude da pos-
tura ativista e insubmissa daquele 6rgao administrativo a vontade do
Parlamento.” A conhecida origem pretoriana do direito administrati-
vo, como construgdo jurisprudencial do Conselho de Estado
derrogatéria do direito comum, traz em si esta contradigdo: a cria-
¢do de um direito especial da Administracao Pdblica resultou nio
da vontade geral, expressa pelo Legislativo, mas de decisdo
autovinculativa do préprio Executivo.®

Assim, como assinala Paulo Otero, "a idéia classica de que a
Revolucao Francesa comportou a instauragdo do principio da lega-
lidade administrativa, tornando o Executivo subordinado a vontade
do Parlamento expressa através da lei, assenta num mito repetido
por sucessivas geragdes: a criagdo do direito administrativo pelo
Conseil d'Ftat, passando a Administracio Pdblica a pautar-se por
normas diferentes daquelas que regulavam a actividade juridico-
privada, ndo foi um produto da vontade da lei, antes se configura
como uma intervencao decisoria autovinculativa do Executivo sob
proposta do Conseil d'Etat."

Note-se que tal circunstancia histérica subverte, de um s6 gol-
pe, os dois postulados basicos do Estado de Direito em sua origem
liberal: o principio da legalidade e o principio da separagao de po-
deres. De fato, a atribuicdo do poder legislativo em matéria admi-
nistrativa a jurisdicdo administrativa ndo se coaduna com as nogoes
classicas de legalidade como submissdao a vontade geral expressa
na lei (Rousseau) e partilha de fungdes entre os poderes (Montesquieu).

7 Neste sentido, Pierre Delvolvé, "Paradoxes du (ou paradoxes sur le) principe de séparation des autorités administrative
etjudiciaire", in Mélanges René Chapus - Droit Administratif, 1992, p. 144.

8 Vale lembrar que o sistema de contencioso administrativo francés sempre reservou ao Poder Executivo a Gltima
palavra sobre a competéncia do Conselho de Estado, criando-se, por via indireta, uma forma sui generis de o Poder
Executivo se substituir ao Poder Legislativo na criagao do direito especial da Administragao Piblica. Neste sentido,
v. Maria da Gléria Ferreira Pinto Dias Garcia, Da Justica Administrativa em Portugal - Sua Origem e Evolucao,
1994, p. 315-6.

¢ Paulo Otero, ob. cit., p. 271.
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Nenhum cunho garantistico dos direitos individuais se pode esperar
de uma Administracao Publica que edita suas préprias normas juri-
dicas e julga soberanamente seus litigios com os administrados.

Chega-se, assim, a segunda contradi¢cdo na génese do direito
administrativo: a criagdo da jurisdicdo administrativa. Contrariando
a nogao intuitiva de que ninguém é bom juiz de si mesmo, a introdu-
¢ao do contencioso administrativo - e conseqiiente subtragao dos
litigios juridico-administrativos da alcada do Poder Judiciario - em-
bora alicercada formalmente na idéia de que "julgar a Administra-
¢do ainda é administrar", ndo teve qualquer contetdo garantistico,
mas antes se baseou na desconfianca dos revolucionarios franceses
contra os tribunais judiciais, pretendendo impedir que o espirito de
hostilidade existente nestes Gltimos contra a Revolucdo limitasse a
acao das autoridades administrativas revolucionarias.'

A invocagao do principio da separagao de poderes foi um sim-
ples pretexto, mera figura de retérica, visando a atingir o objetivo de
alargar a esfera de liberdade deciséria da Administragao, tornando-
a imune a qualquer controle judicial." Alias, o modelo de contencioso
em que a Administragdo julgaria a si propria ndo representou qual-
quer inovagdo da Revolugdo Francesa, sendo, ao revés, uma conti-
nuidade daquele vigorante durante o Antigo Regime."? Tal como afir-
mado por Tocqueville, "nesta matéria encontrariamos a formula; ao
Antigo Regime pertence a idéia.""

A institucionalizagdo de tal modelo, e sua surpreendente
identidade com a estrutura de poder da monarquia absoluta, re-
vela o quanto o direito administrativo, em seu nascedouro, era
alheio a qualquer propésito garantistico. Ao contrdrio, seu intui-
to primeiro foi o de diminuir as garantias que os cidadaos teriam
caso pudessem submeter o controle da atividade administrativa

19V, sobre o verdadeiro mével da criacdo da jurisdi¢ao administrativa, André de Laubadére, Jean-Claude Venezia,
Yves Gaudemet, Traité de Droit Administratif, v. 1, 1990, p. 248.

" No mesmo sentido, Paulo Otero, ob. cit., p. 275.

12 Vasco Pereira da Silva, Para um Contencioso Administrativo dos Particulares - Esboco de uma teoria
subjectivista do recurso contencioso de anulacao, 1989, p. 27.

13 Alexis de Tocqueville, O Antigo Regime e a Revolugdo, 1989, p. 64.
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a um poder equidistante, independente e imparcial - o poder
judiciario.

Releva destacar, em refor¢o ainda maior da idéia, que mes-
mo no ambito do Conselho de Estado se desenvolveu uma ampla e
intensa jurisprudéncia sobre os limites da propria jurisdicdo admi-
nistrativa, seja através da exclusdao de certos atos da esfera de
reexame - como os atos de governo e os atos de pura administra-
¢ao - seja com a limitagao artificial do espectro de fundamentos do
recurso contencioso ou ainda pelo desenvolvimento de uma estrita
legitimidade processual ativa." E ja nesse periodo que se eviden-
cia como nitido propésito do contencioso administrativo a criagao
de um direito processual administrativo, consagrando indimeras
regras de privilégio em favor da Administragdao. O velho dogma
absolutista da verticalidade das relagoes entre o soberano e seus
stditos serviria para justificar, sob o manto da supremacia do inte-
resse publico sobre os interesses dos particulares, a quebra de
isonomia. E nem se diga que este estatuto especial da Fazenda
Publica se limitou historicamente aos primérdios do século XIX,
pois, como recorda José Carlos Vieira de Andrade, o mesmo che-
gou até o século XXI."®

F curioso anotar como a separacio de poderes serviu, contra-
ditoriamente, a esse processo de imunizagdo deciséria dos 6rgaos
do Poder Executivo. O mesmo principio que justificara a criagao do
contencioso administrativo, intestino ao Executivo, serd invocado
para impedir que os 6rgaos de controle exercam sobre os outros
6rgaos da Administracao poderes de injuncao e substituicao, em prin-
cipio legitimos e até naturais entre 6rgdos situados no interior da
mesma estrutura de Poder. Em outras palavras, criou-se no interior
da Administragdo um contencioso que nao oferecia ao administrado
as mesmas garantias processuais dos tribunais judiciarios, mas,
estranhamente, estava sujeito aos mesmos limites externos de atua-
¢do, como se se tratasse do préprio Poder Judicidrio. Se algum senti-
do garantistico norteou e inspirou o surgimento e desenvolvimento

14V, Paulo Otero, ob. cit., p. 276.

15 José Carlos Vieira de Andrade, A Justica Administrativa (Li¢oes), 1999, p. 50-1.

158 Revista da EMER], v. 8, n°. 31, 2005



da dogmatica administrativista, este foi em favor da Administragao,
e nao dos cidadaos.®

Nesse contexto, as categorias basicas do direito administrati-
vo, como a de discricionariedade e sua insindicabilidade perante os
6rgaos contenciosos, supremacia do interesse publico e prerrogati-
vas juridicas da Administragdo, sdo tributdrias deste pecado original
consistente no estigma da suspeita de parcialidade de um sistema
normativo criado pela Administracao Piblica em proveito proprio, e
que ainda se arroga o poder de dirimir em carater definitivo, e em
causa propria, seus litigios com os administrados.'” Na melhor tradi-
¢do absolutista, além de propriamente administrar, os donos do po-
der criam o direito que lhes é aplicavel e o aplicam as situagdes
litigiosas com carater de definitividade.

Captando tal evidéncia, Diogo de Figueiredo Moreira Neto
afirma, com propriedade, que os conceitos ligados a preservagao da
autoridade "assomaram a tal importancia estruturante que a literatu-
ra juridica do direito administrativo tornou-se praticamente unani-
me quanto a articulagdo dogmadtica da disciplina sobre a idéia cen-
tral - magistralmente sintetizada por Umberto Allegretti - de que o
interesse publico é um interesse proprio da pessoa estatal, externo e
contraposto aos dos cidadaos".'®

Vale notar que a relutdncia dos paises vinculados a common
law - seja na sua versdo original inglesa, seja na sua versao mescla-
da e hibrida norte-americana - em reconhecer autonomia cientifica
ao direito administrativo’ e o repudio a adogao da jurisdicao admi-

16 Maurice Hauriou, em seu Précis Elémentaire de Droit Administratif, 1943, p. 19, afirma que sdo as prerroga-
tivas especiais da autoridade administrativa que funcionam como causa e medida da independéncia cientifica do
direito administrativo. Paulo Otero, a seu turno, na obra Direito Administrativo - Relatério, 2001, p. 227, afirma que
s6 por manifesta ilusdo de Gtica ou equivoco se poderd vislumbrar uma génese garantistica no direito administrativo
- o direito administrativo nasce como direito da Administragdo Pblica e ndo como direito dos administrados.

17V, neste sentido, Jodo Baptista Machado, Introducio ao Direito e ao Discurso Legitimador, 1989, p. 1989.
'® Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Mutagdes do Direito Administrativo, 2000, p. 10/11.

19Como se sabe, embora a pratica regulatdria norte-americana remonte a segunda metade do século XIX, o direito
administrativo sé vem a ser reconhecido nos Estados Unidos como disciplina autbnoma muito tempo depois, jd no
século XX. A rigor, no entanto, ndo hd naqueles paises a adogao das mesmas categorias do direito administrativo de
tradi¢do continental, sendo antes a disciplina identificada com o complexo normativo regulador editado por agén-
cias reguladores independentes e agéncias executivas. V., sobre o tema, Breyer, Stewart, Sunstein and Spitzer,
Administrative Law and Regulatory Policy - Problems, Text, and Cases, Aspen Law and Business, 2002.
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nistrativa deveram-se a tradicdo existente naquelas nagoes de sub-
missao das relacoes entre Administracdo e cidaddos as mesmas re-
gras e aos mesmos juizes que decidiam os litigios entre particulares.
Embora também l|a tenham existido - e ainda existam - normas que
contemplavam imunidades ao poder politico (v.g., a idéia da
irresponsabilidade civil do Estado expressa na maxima the king can
do no wrong, s6 superada em meados do século XX), o direito ad-
ministrativo ndo se formou como uma estrutura dogmdtica munida
de categorias a servico do poder.

No Brasil, o modelo de administragdao implantado a reboque
da colonizagdo de exploragdo, somado ao patrimonialismo da co-
roa portuguesa que se tornou nota caracteristica da cultura politica
brasileira, encontrou no figurino francés do direito administrativo
material farto para se institucionalizar e legitimar. Como se preten-
de demonstrar ao longo da tese, as peculiaridades da Admnistracao
Piblica brasileira apenas agucaram a crise de identidade que o
modelo jusadministrativista europeu continental ja trazia desde a
sua génese.

I1. A CRISE DOS PARADIGMAS DO DIREITO ADMINISTRA-
TIVO E A EMERGENCIA DE UM NOVO MODELO TEORICO.

Como ja acima brevemente antecipado, a crise dos paradigmas
do direito administrativo ndo constitui algo novo, mas €, em verda-
de, vicio de origem. As transformagdes por que passou o Estado
moderno, especialmente a crise do Estado Providéncia verificada
nas Ultimas décadas do século XX, apenas sublinharam e agrava-
ram o descompasso entre as velhas categorias e as reais necessida-
des e expectativas das sociedades contempordneas em relagdo a
Administragdao Publica.

Nesta toada, € possivel identificar trés paradigmas classicos
do direito administrativo que fizeram carreira no Brasil e que se en-
contram em Xxeque na atualidade:

1) o dito principio da supremacia do interesse publico sobre
o interesse privado, que serviria de fundamento e fator de
legitimacao para todo o conjunto de privilégios de natureza ma-
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terial e processual que constituem o cerne do regime juridico-ad-
ministrativo.?°

Il) a legalidade administrativa como vinculagao positiva a lei,
traduzida numa suposta submissao total do agir administrativo a von-
tade previamente manifestada pelo Poder Legislativo. Tal paradigma
costuma ser sintetizado na negacao formal de qualquer vontade auto-
noma aos 6rgdos administrativos, que s6 estariam autorizados a agir
de acordo com o que a lei rigidamente prescreve ou faculta.”'

Ill) a intangibilidade do mérito administrativo, consistente na
incontrolabilidade das escolhas discriciondrias da Administracao
Pdblica, seja pelos 6rgaos do contencioso administrativo, seja pelo
Poder Judiciario (em paises, como o Brasil, que adotam o sistema de
jurisdicdo una), seja pelos cidadaos, através de mecanismos de par-
ticipacao direta na gestdo da mdaquina administrativa.?

Como agente condutor basico da superagdo dogmadtica de tais
categorias juridicas, erige-se hodiernamente a idéia de
constitucionalizacao do direito administrativo como alternativa ao défi-
cit tedrico apontado no capitulo anterior, pela adogao dos sistemas de
direitos fundamentais e de democracia, tal como instituidos na Consti-
tuicdo, como vetores axiolégicos - traduzidos em parametros juridicos
- a pautar a atuagao da Administracdo Publica. Tais vetores convergem
no principio maior da dignidade da pessoa humana e, (I) ao se situarem
acima e para além da lei, (Il) vincularem juridicamente o conceito de
interesse publico e (Ill) estabelecerem balizas principioldgicas para o
exercicio da discricionariedade administrativa, fazem ruir o arcabouco
dogmatico do velho direito administrativo.

2 Neste sentido, v. Celso Antdnio Bandeira de Melo, "O Contetido do Regime Juridico-Administrativo e seu Valor
Metodolégico", Revista de Direito Piblico, v. 2, 1967, p. 45-7.

' Tal formulagdo cldssica é devida, entre nés, a Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, 1995, p.
82-3: "Na Administragdo ndo hd liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administragao particular é licito fazer
tudo que a lei ndo proibe, na Administragdo Piblica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza."

22 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Discricionariedade Administrativa na Constituicao de 1988, 1991, p. 93 e segs..

2 Neste sentido, Patricia Ferreira Baptista, Transformacdes do Direito Administrativo, 2003, p. 129-30: (...) Da
condicdo de stdito, de mero sujeito subordinado a Administragdo, o administrado foi elevado a condicao de cidadao.
Essa nova posi¢do do individuo, amparada no desenvolvimento do discurso dos direitos fundamentais, demandou a
alteragdo do papel tradicional da Administracdo Pdblica. Direcionada para o respeito a dignidade da pessoa humana,
a Administracao, constitucionalizada, vé-se compelida a abandonar o modelo autoritdrio de gestao da coisa pudblica
para se transformar em um centro de captagdo e ordenagdo dos mdiltiplos interesses existentes no substrato social."
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Assim, tem-se que:

(i) a Constituicao, e ndo mais a lei, passa a se situar no cerne
da vinculacdo administrativa a juridicidade;

(i) a definicao do que é o interesse publico, e de sua propalada
supremacia sobre os interesses particulares, deixa de estar ao intei-
ro arbitrio do administrador, passando a depender de juizos de pon-
deragdo proporcional entre os direitos fundamentais e outros valores
e interesses metaindividuais constitucionalmente consagrados;

(iii) a discricionariedade deixa de ser um espaco de livre esco-
lha do administrador para convolar-se em um residuo de legitimida-
de,* a ser preenchido por procedimentos técnicos e juridicos pres-
critos pela Constituicdo e pela lei com vistas a otimizagdo do grau
de legitimidade da decisdo administrativa. Por sua importancia no
contexto democrdtico e de implementacao dos direitos fundamen-
tais, tem-se dado énfase a participacdo e a eficiéncia como meca-
nismos de legitimacao das escolhas discriciondrias da Administra-
¢ao Publica.

Na tarefa de desconstrucao dos velhos paradigmas e proposi-
¢ao de novos, a tessitura constitucional assume papel condutor
determinante, funcionando como diretriz normativa legitimadora das
novas categorias sugeridas. A premissa basica a ser assumida € a de
que as fei¢des juridicas da Administragdo Pudblica - e, a fortiori, a
disciplina instrumental e finalistica da sua atuagdo - estao alicercadas
na propria estrutura da Constituigdo, a partir das quais o Estado-Admi-
nistrador devera se organizar para proteger, promover e compatibilizar
direitos individuais e interesses gerais da coletividade.

O prop6sito do presente ensaio € o de demonstrar a inconsis-
téncia tedrica do dito principio da supremacia do interesse publico
sobre o particular com uma sistematica constitucional cidada, com-
prometida com a protecdao e promocao dos direitos individuais de
maneira ponderada e compativel com a realizacdo das necessida-
des e aspiragdes da coletividade como um todo. Para o alcance de
tal desiderato, o direito administrativo ndo tem mais como ser expli-

24 A expressdo € devida a Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Legitimidade e Discricionariedade - Novas
Reflexdes sobre os Limites e Controle da Discricionariedade, 2002, p. 33.
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cado a partir de um postulado de supremacia, mas de
proporcionalidade.

I1l. CONSTRUCAO E DESCONSTRUCAO DO PRINCIiPIO DA
SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO.

I11.1. O principio da supremacia do interesse publico, segun-
do a doutrina brasileira.

A doutrina e a jurisprudéncia brasileiras, em sua grande maio-
ria, sustentam a existéncia de um principio de supremacia do inte-
resse publico sobre o privado, implicito no texto constitucional.?> Os
juristas em geral enfrentam a temdtica com grande naturalidade e,
de fato, prevalece o panorama de um pensamento pacificado, para
o qual a existéncia do principio em comento ndo ensejaria qualquer
contestacao.

Dentre os mais renomados administrativistas brasileiros des-
taca-se, como ferrenho defensor do dito principio, Celso Antonio
Bandeira de Mello, que elabora seu discurso partindo de uma preli-
minar conceituagao de interesse publico, estendendo-se até os efei-
tos gerados pela aplicagao do principio decorrente de tal
conceituagao ao direito administrativo patrio.?* Neste sentido, apre-
senta a nogdo de interesse ptblico como uma projecao de interes-
ses individuais e privados em um plano coletivo, ou seja, um inte-
resse comum a todos os individuos, e que representa o ideal de bem-
estar e seguranca almejado pelo grupo social.”” Assim, na medida
em que procura enfatizar a existéncia de um elemento de ligacao
entre ambos os interesses (publico e privado), rejeita a dissociagao
completa dos conceitos. Ao adotar uma concepcao organica da re-
lagdo entre individuo e coletividade, apresentada como inerente aos

% Segundo Fabio Medina Osério, "evidentemente que a superioridade do interesse piblico sobre o privado ndo pode
ser deduzida de principios exclusivamente morais ou politicos, pois carece de uma recondugdo a normatividade
prépria da CF'. OSORIO, Fabio Medina. "Existe uma Supremacia do Interesse Pdblico sobre o Privado no Direito
Administrativo Brasileiro?". In Revista de Direito Administrativo, v. 220. Rio de Janeiro: Renovar, abr/jun. 2000. p. 84.

26 Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2003.

27 Para Celso Antonio Bandeira de Mello: "o interesse piblico deve ser conceituado como o interesse resultante do
conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de membros da
Sociedade, e pelo simples fato de o serem". Celso Antonio Bandeira de Mello, op. cit. p. 53.
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conceitos de sociedade e de Estado de Direito, conclui o autor com
a idéia de que interesse publico e interesse coletivo sdo sinbnimos.?

Na seqiiéncia, Bandeira de Mello nos direciona a uma anali-
se, ainda que sucinta, do conceito e da aplicagao do principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado, na qual resta es-
tampada com nitidez a sua dificuldade em ser fiel as suas premissas
tedricas. Confira-se:

"Trata-se de verdadeiro axioma reconhecivel no moderno Di-
reito Publico. Proclama a superioridade do interesse da coletivi-
dade, firmando a prevaléncia dele sobre o particular, como con-
dicao, até mesmo, da sobrevivéncia e asseguramento deste ul-
timo. E pressuposto de uma ordem social estavel, em que todos
e cada um possam sentir-se garantidos e resguardados" *

O problema tedrico nodal, ao qual adiante se retornara, en-
contra-se na adogdo de uma concepgao unitaria de interesse publi-
co, como premissa, e na afirmagdo, em seguida, de um principio de
supremacia do publico (coletivo) sobre o particular (individual). Afi-
nal, que sentido ha na norma de prevaléncia se um interesse nao é
mais que uma dimensdo do outro? Mais que isto: a dita norma de
prevaléncia ndo esclarece a questao mais importante da dicotomia
publico/privado ou coletivo/individual: qual a justa medida da
prevaléncia de um sem que haja a ablagao total do outro?

E interessante observar que a partir dai e até o fim da sua ex-
posicdo, o autor se concentra na vinculagdo entre determinadas prer-

% Na seqliéncia, somente pincela alguns comentarios no sentido de destacar a posigao superior dos interesses
publicos, polarizando, assim, a discussao em torno das nogdes de interesse piblico primdrio e secunddrio. Neste
ponto visa, com afinco, distanciar interesses proprios do Estado como pessoa juridica e o interesse a ele incumbido
pela populagdo, o interesse puiblico "original". Na passagem a seguir, em que discorre sobre esta relagao entre as
dimensoes do publico e do privado, BANDEIRA DE MELLO deixa clara sua posigdo sobre a relagao de hierarquia
entre os interesses em questdo: "Uma pista importante para perceber-se que o chamado interesse pdblico -em
despeito de seu notdvel relevo e de sua necessdria prevaléncia sobre os interesses pessoais peculiares de cada um
- ndo é sendo uma dimensao dos interesses individuais..." (grifamos). Celso Antonio Bandeira de Mello, op. cit. p.51.
"Assim, independentemente do fato de ser, por defini¢do, encarregado dos interesses publicos, o Estado pode ter tanto
quanto as demais pessoas, interesses que Ihe sdo particulares, individuais, e que tal como os interesses delas, conce-
bidas em suas meras individualidades, se encarnam no Estado enquanto pessoa". Op. cit. 57.

» Op. cit. p. 60.
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rogativas da Administracdo Publica e o principio da supremacia do
interesse publico, ja que aquelas, a priori, justificar-se-iam como
conseqliéncia da aplicagao deste dltimo. Diante disso, é possivel
extrair que o eixo da discussdo levada a cabo pelo autor ndo gira em
torno exatamente do principio da supremacia, mas dos efeitos que
este gera para a Administracao.

Em sintonia com a opinido de Celso Antonio, Maria Sylvia
Zanella Di Pietro propde-se a abordar a temdtica em pauta, valen-
do-se da bipolarizacao puiblico-privado. Assinala a autora que, mes-
mo diante de uma relativizagdo desse posicionamento, trazida pe-
los novos tempos, ha determinados axiomas que ndo se pode igno-
rar. Dentre elas, ressalta a fungdo especifica das normas de direito
publico, qual seja, "atender os interesses plblicos, o bem estar cole-
tivo"?. Neste diapasdao, menciona o interesse particular como mero
interesse reflexo, quando em andlise no contexto de normas de di-
reito publico. Estas delimitariam o seu ambito de incidéncia a um
plano Unico, no qual ndo se comportaria atender a interesses de cu-
nho individual.

Adiante, ao reiterar a relevancia do dito principio para o exer-
cer das atividades administrativas, lanca o seguinte pensamento: "Se
a lei da a Administracao os poderes de desapropriar, de requisitar, de
intervir, de policiar, de punir, é porque tem em vista atender ao inte-
resse geral, que ndo pode ceder diante do interesse individual”3' . Nao
ha como negar, destarte, que todo o seu discurso caminha no sentido
de confirmar a existéncia do principio em analise, e nele identificar a
"sede principal" do Direito Constitucional e Administrativo.

Entretanto, avaliando mais detidamente as idéias da autora, é
possivel perceber, se focalizadas por outro dngulo, que a nogao por
si apresentada para interesse ptblico permeia-se, por vezes, de ca-
racteristicas peculiares a outros principios. Ao apontar em seu texto,
por exemplo, a contraposicao existente entre o interesse publico e
favorecimentos pessoais ou disputas politicas, Di Pietro acaba por
adentrar distinto campo argumentativo, o qual se vincula estreita-

0 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 69.
3 Ibidem. p. 70.
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mente aos os principios da impessoalidade e da moralidade.?* A ges-
tdo da coisa publica pressupde, para o administrador, o afastamento
de interesses de ordem pessoal, que venham a desvirtuar a atuagao
do Poder Publico. De fato, essa diretriz ndo passa de uma versao um
tanto mais analitica do significado dos principios da impessoalidade
e da moralidade.

Este € um equivoco comum na doutrina patria: aponta-se como
exemplo de aplicagdo do principio da supremacia do interesse pu-
blico sobre o particular a invalidagao de favorecimentos pessoais no
uso da maquina administrativa. Ora, os interesses particulares e in-
dividuais de que se cuida, na andlise do principio, ndo sao, por evi-
dente, aqueles ilegitimos, assim considerados por forca de outras
normas constitucionais. A questdao da dicotomia publico/particular
s6 se coloca quando a Administracdo Publica se vé diante de inte-
resses legitimos de parte a parte, quando entdo deverd socorrer-se
de algum parametro normativo para balancear os interesses em jogo
na busca da solucdo constitucional e legalmente otimizada.

Hely Lopes Meirelles, a seu turno, afirma que o direito priva-
do e o direito publico encontrariam na relagdo entre os seus sujeitos
de direito a sua principal distin¢ao, visto que o primeiro basear-se-ia
na paridade entre referidos sujeitos, ao passo que o segundo pauta-
ria dita relagao no principio da supremacia do interesse piblico so-
bre o privado, ou seja, na supremacia do Poder Piblico em face do
cidaddo. Ademais, tal como Celso Antbnio, atrela o principio da su-
premacia do interesse publico a privilégios e prerrogativas que dele
resultam.3?

Nao obstante, ao longo de sua argumentagao, o jurista pontua
observagao especifica, a qual, ao cabo e ao fim, faz cair por terra
todo o encadeamento légico de seu posicionamento. Aqui, em pas-

32 "Em conseqiiéncia, se, ao usar de tais poderes, a autoridade administrativa objetiva prejudicar um inimigo politico,
ou beneficiar um amigo, conseguir vantagens pessoais para si ou para terceiros, estd fazendo prevalecer o interesse
individual sobre o privado, e, em conseqiéncia, estara se desviando da finalidade publica prevista na lei. Dai o vicio
do desvio de poder ou desvio de finalidade, que torna o ato ilegal". Idem.

3 "Com efeito, enquanto o Direito Privado repousa sobre a igualdade das partes na relacdo juridica, o Direito Piblico
assenta em principio inverso, qual seja, o da supremacia do Poder Pdblico sobre os cidadaos, dada a prevaléncia dos
interesses coletivos sobre os individuais". Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001. p. 43.
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sagem singela, que por vezes pode até mesmo passar despercebi-
da, repousa exemplo pontual, contudo caracteristico da confusao
que permeia o circulo administrativista, no seu conjunto. Em dado
momento, afirma o principio da supremacia do interesse publico,
ditado como regra de solugao de conflitos:

"Sempre que entrarem em conflito o direito do individuo e o
interesse da comunidade, hd de prevalecer este, uma vez que
o objetivo primacial da Administragio é o bem comum. As
leis administrativas visam, geralmente, a assegurar essa su-
premacia do Poder Publico sobre os individuos, enquanto ne-
cessdria a consecucao dos fins da Administracao"**. (grifamos)

Em instante seguinte, contudo, langa idéia na qual percorre
iter inverso:

"Ao aplicador da lei compete interpreta-la de modo a estabe-
lecer equilibrio entre os privilégios estatais e os direitos
individuais, sem perder de vista aquela supremacia". 3> (grifos
nossos)

Nota-se, portanto, a falta de clareza no tocante a qual diretriz
filiar-se quando da aplicagdo do principio em debate. Parece evi-
dente que o autor ndo superou o obstaculo da abstracao tedrica, tor-
nando drdua a tarefa de conectar tais dizeres com a realidade con-
creta, na qual incide o principio.

Talvez a mais ampla e completa defesa do principio da supre-
macia do interesse publico sobre o particular tenha sido empreendi-
da por Fabio Medina Osoério. Inicialmente, como pressuposto mes-
mo a construgdo de sua tese, Medina Osério admite seja a suprema-
cia do interesse publico sobre o privado um principio constitucional
implicito, extraido da leitura sistematica de diversos dispositivos que
protegem o interesse publico na Constituicao Federal. Aduz o autor:

3 Ibidem. p.43.

% Idem. p.43.
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"Sao mdltiplas as fontes constitucionais da superioridade do
interesse publico sobre o privado. Dos principios constitucio-
nais que regem a Administracao Publica decorre a superiori-
dade do interesse publico em detrimento do particular, como
direcao teleoldgica da atuagao administrativa. Resulta clara,
na seqiiéncia, a relacao entre o imperativo contetdo finalistico
da acdo administrativa (consecugao do interesse publico) e a
existéncia de meios materiais e juridicos que retratam a su-
premacia do interesse publico sobre o privado, é dizer, as situ-
acoes de vantagens da Administracao em detrimento do parti-
cular encontram raizes na existéncia de fins de utilidade pu-
blica perseguiveis pelo Poder Publico. De outro lado, a exis-
téncia de bens coletivos que reclamam protecao estatal e res-
tricoes a direitos individuais também retrata um principio de
superioridade do interesse publico sobre o particular. Nas nor-
mas constitucionais protetivas desses bens e valores co-
letivos, portanto, esta implicita a existéncia do interesse
publico e sua superioridade relativamente ao privado" *°.
(grifamos)

"Todos esses dispositivos evidenciam peculiares manifesta-
¢oes do principio da superioridade do interesse publico sobre
o privado, dado que do conjunto de muitas dessas regras emer-
ge um elemento comum: a superioridade do interesse publico
sobre o privado. Ha muitas outras normas constitucionais
que evidenciam o principio em exame, na medida em
que protegem bens coletivos" *”. (grifamos)

Os trechos destacados, como se vé, deixam transparecer
a tese em favor da prevaléncia do coletivo sobre o privado, l6gica a
qual traduziria o principio da supremacia do publico sobre o priva-
do. Neste diapasdo, o autor deixa assente a possibilidade de se dis-
tinguirem interesses coletivos de interesses individuais. De acordo

% Ibidem.p.87.nr13.
37 Ibidem. p. 98. nr 48.
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com o seu raciocinio, embora, em alguns casos, o interesse publico
venha a se identificar com o privado, ndo se pode ignorar a distin-
¢do existente entre os interesses publicos, equiparados aos interes-
ses coletivos, e os privados, residindo nesta distincdo a separacao
entre a esfera plblica e a privada. Tal dissociagdo permitiria, por-
tanto, a consagracao de um principio pautado na supremacia como
resultado de uma equagdo na qual se consideram dois fatores: o
publico e o privado.

Na seqliéncia, Medina Osério procura demonstrar a existén-
cia do principio em apreco indicando sua influéncia no ordenamento
juridico sob trés vertentes: (a) como direcdo finalistica da Adminis-
tracao Publica; (b) como fundamento constitucional de normas que
outorgam privilégios a Administragao; e (c) como fundamento para
acoes administrativas restritivas de direitos individuais.

Na primeira daquelas manifestagdes, o autor imprime ao prin-
cipio da supremacia do interesse puiblico o titulo de fundamento
justificador da acdao administrativa. Afirma que a atividade adminis-
trativa ndo pode nunca se divorciar do fim para o qual foi instituida,
qual seja, a persecucao do interesse publico, ndo sendo possivel guiar-
se Gnica e exclusivamente sob o influxo de interesses privatisticos.
Com tal discurso, o principio é tido como garantia aos particulares,
no sentido de que o Estado ndo se desviara de sua precipua funcao
de realizar interesses coletivos.

Vale aqui a mesma critica ja feita ao pensamento de Maria Sylvia
Di Pietro: a direcdo finalistica dada pela Constituigao e pelas leis a Ad-
ministracdo Publica - necessariamente apartada de quaisquer privilégi-
os ou favorecimentos odiosos a particulares - nada demonstra em rela-
¢do a dicotomia publico/privado. Isto se resolve pelos principios da
impessoalidade e da moralidade, enquanto a direcdo finalistica é dada
pela Constituicdo, em primeiro plano, e pelas leis, logo a seguir.

No que concerne a fundamentacdo de leis que outorgam pri-
vilégios a Administragdo Publica, a argumentacdo do jurista, com
as devidas vénias, revela-se falha. A esse respeito, verifica-se que
Medina Osoério afirma a possibilidade de controle quanto a outorga
de privilégios a Administragao Publica, mostrando-se imperiosa uma
analise da proporcionalidade e da razoabilidade de tais leis, sob pena
de, descumpridos tais postulados, serem as leis declaradas

Revista da EMERJ, v. 8, n°. 31, 2005 169



inconstitucionais®® . Ora, tal possibilidade faz desabar a assertiva de
que as outorgas de privilégios estariam baseadas no principio da
supremacia de interesse publico sobre o privado. Isso porque, se
existente o referido principio, ndo seria possivel taxar de
inconstitucional uma lei que privilegiasse os interesse coletivos e
estatais (interesse publico) em detrimento de interesses privados. Tal
principio, absoluto, posto que prega a prevaléncia de um interesse
sobre o outro, legitimaria toda e qualquer outorga de vantagens a
Administracao, prescindindo de qualquer analise a respeito de sua
razoabilidade e proporcionalidade. Em sintese: a idéia de suprema-
cia como norma juridica ndo se coaduna com os postulados da
proporcionalidade e da razoabilidade, que preconizam a cedéncia
reciproca entre interesses em conflito.

Por fim, o autor aponta uma UGltima manifestagdo do principio
em debate: a sua fungao justificadora de restrigdes aos direitos indi-
viduais. Confira-se o que afirma a este proposito:

"A ordem juridica infraconstitucional, vinculada aos ditames
da CF, especialmente através do Direito Publico, consagra ou
reflete, em indmeras ocasides, o principio da superioridade do
interesse publico sobre o privado como justificativa para im-
portantes restricoes aos direitos individuais" *°.

O ponto mais evidente aqui passivel de critica é o de uma
circularidade no raciocinio. Com efeito, na Constituicao sao encon-
trados os fundamentos para a restricado de direitos individuais em
prol de interesses da coletividade. Ora, se é a Constituicao que, ex-
plicita ou implicitamente, estabelece quando e em que medida
direitos individuais podem ser restringidos, (I) o fundamento da res-
tricdo € a norma constitucional especifica, e ndo o dito principio e
(I a medida da restricdo, conforme permitida pela Constituicao, é

38 "Nesse passo, a maxima da proporcionalidade é perfeitamente compativel como principio do interesse piblico,
visto que este ndo pode incidir desprovido de racionalidade, carente de ponderagao ou do processo insito a incidén-
cia de todo e qualquer principio constitucional". Ibidem. p. 106.

3 Ibidem. p. 99.
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dada por uma norma de proporcao e preservagao reciproca dos in-
teresses em conflito, e ndo de prevaléncia a priori do coletivo sobre
o individual.

I11.2. A desconstrucao do principio da supremacia do interes-
se publico.

Desde o trabalho pioneiro de Humberto Bergmann Avila*, em
que se demonstrou de forma cabal o vazio conceitual do dito princi-
pio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, que
o tema estd a carecer de um tratamento sistematico. Segundo Avila, o
referido "principio" ndo pode ser entendido como norma-principio, seja
sob o prisma conceitual, seja sob o normativo, nem tampouco pode
ser compreendido como um postulado normativo.

Conceitualmente é possivel, de plano, apartar o "principio" em
tela de toda a construgao doutrindria acerca dos principios juridicos.
Neste ponto, fica claro o divércio entre a regra abstrata de prevaléncia
absoluta em favor do interesse publico e a aplicacao gradual dos prin-
cipios proporcionada pelo cardter abstrato dos mesmos*'. Ou seja, o
referido principio, porquanto determine a preferéncia absoluta ao in-
teresse publico diante de um caso de colisdo com qualquer que seja o
interesse privado, independentemente das variagdes presentes no caso
concreto, termina por suprimir os espagos para ponderagoes.

Na esteira da incompatibilidade conceitual, cumpre ressaltar
que "o principio da supremacia do interesse publico" também nao
encontra respaldo normativo, por trés razdes tratadas pelo autor: a
uma, por ndo decorrer da andlise sistematica do ordenamento juri-
dico;* a duas, por ndo admitir a dissociacdo do interesse privado,

4 Humberto Bergmann Avila, "Repensando o 'Principio da supremacia do interesse ptiblico sobre o particular™, in
O Direito Piiblico em Tempos de Crise - Estudos em Homenagem a Ruy Ruben Ruschel, 1999, p. 99-127.

41O autor que ora se analisa, em obra-prima sobre os principios, leciona de forma irretocavel: "No caso dos principios
o grau de abstragdo é maior relativamente a norma de comportamento, j& que eles ndo se vinculam abstratamente
a uma situagao especifica (por exemplo, principio democratico, Estado de Direito); no caso das regras, as
conseq{iéncias so de pronto verificaveis, ainda que devam ser corroboradas por meio do ato de aplicagao". AVILA,
Humberto Bergmann. Teoria dos Principios - da definicao a aplicacdo dos principios juridicos. p. 40

42 Assim define Humberto Bergmann Avila, como "auséncia de fundamento de validade". AVILA, Humberto
Bergmann, op. cit.
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colocando-se em xeque o conflito pressuposto pelo "principio"; e a
trés, por demonstrar-se incompativel com os postulados normativos
erigidos pela ordem constitucional.

Partindo da sistemdtica constitucional vigente, conclui o autor
com facilidade pela auséncia de fundamento de validade do
indigitado "principio". Isso porque a organizacdo da Constituicdo
brasileira volta-se precipuamente para a protecao dos interesses do
individuo. Advinda dos argutos anseios pelo retorno a ordem demo-
cratica, outrora corrompida pela hipertrofia do Poder Executivo nos
governos militares, a Carta de 1988 € farta de normas e principios
ilustrativos do espirito cidaddo da atual Constituicao brasileira (v.g.,
preambulo, artigos 1°, 3° a 17, 145, 150, 170, 196, 201, 203, 205,
206, 220, 226, 227).

Vale dizer: a Lei Maior € orientada sob o influxo do principio
da dignidade da pessoa humana®, do que deflui a necessidade de se
estabelecer, em alguma medida, protecdo ao interesse do individuo
quando ameacado frente aos interesses gerais promovidos pelo Es-
tado.

Dessa forma, verifica-se nao ser possivel extrair "o principio
da supremacia do interesse publico" da andlise do conjunto normativo
constitucional, haja vista a ampla protecao dispensada aos interes-
ses particulares, de tal maneira que aceita-lo como norma-principio
€ deixar subsistir a contrariedade sistémica que representa e afron-
tar a constante busca pela unidade constitucional.

O conteldo constitucional descrito presta-se também como
fundamento a negar a colisdo entre interesses publicos e privados,
pressuposta pelo "principio" em debate. Verifica-se que ambos en-
contram-se enraizados na Lei Maior, de sorte a haver uma "conexdo
estrutural" entre eles e ndo essa efetiva contradi¢cao. Nas palavras
de AVILA, "O interesse privado e o interesse piblico estao de tal
forma instituidos pela Constituicao brasileira que nao podem ser se-

# "A opgao da Constituicdo de 1988 pela dignidade da pessoa humana é robustecida ainda pelo exame sisteméatico
da prépria Carta (...). E que o constituinte, além de fixar a dignidade como principio central do Estado, juridicizando
o valor humanista, disciplinou a matéria ao longo do texto através de um conjunto de outros principios, subprincipios
eregras, que procuram concretiza-lo e explicitar os efeitos que dele devem ser extraidos". BARCELLOS, Ana Paula
de. A Eficécia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. p. 28.
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paradamente descritos na andlise da atividade estatal e de seus fins.
Elementos privados estao incluidos nos préprios fins do Estado (p. ex.
preambulo e direitos fundamentais)".**

A abordagem acanhada do autor a respeito do que vai chamar
de "indissociabilidade do interesse privado" merece, pela relevan-
cia, maiores reflexdes. Nao apenas cuida-se tal indissociabilidade
da existéncia de um ordenamento pautado por garantias e direitos
individuais ao qual deve submeter-se o Estado; a assertiva vai além,
traduzindo a idéia de que a realizagdo de interesses particulares
quando em confronto com interesses publicos ndo constitui desvio
de finalidade para a Administracdo, pois aqueles sao também fins
publicos, conforme restara demonstrado mais a frente.

O que se verifica é que a protecdao de um interesse privado
constitucionalmente consagrado, ainda que parcialmente, pode re-
presentar, da mesma forma, a realizagdo de um interesse publico.
Ao cabo deste trabalho, ficard demonstrado que, ao contrario do que
se acredita, a satisfacdo de um representa igualmente o sucesso do
outro.

Por fim, cumpre tragar o derradeiro argumento manejado pelo
autor para concluir pela descaracterizacdao do principio da supre-
macia do interesse publico como norma-principio, qual seja, a sua
incompatibilidade com os postulados normativos da
proporcionalidade e da concordancia pratica®*, que andam atrela-
dos na busca de uma exata medida da realizacio maxima de bens
juridicos contrapostos.

O postulado da proporcionalidade, remansosamente reconhe-
cido pela doutrina e jurisprudéncia como principio, é condigao para
o conhecimento de normas juridicas. Tal postulado orienta a inter-
pretacdo e aplicagdo de normas no sentido de acomodar os bens
juridicos em jogo, sem que se exclua um em prol da subsisténcia do
outro. Ou seja, dentre as opgoes disponiveis, todas sdo otimizadas

“Humberto Bergmann Avila, op. cit. p.111.

4O autor em questao cuida de defini-los: "Postulados, no sentido Kantiano, significa uma condigéo de possibilidade
do conhecimento de determinado objeto, de tal sorte que ele ndo pode ser apreendido sem que essas condigoes
sejam preenchidas no préprio processo de conhecimento. (...) Os postulados normativos sao entendidos como con-
dicoes de possibilidade do conhecimento do fenémeno juridico". Op. cit., p.103.
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em algum nivel. Este é o dever de ponderacao*, ao qual se liga o
postulado da proporcionalidade.

Com efeito, nota-se que ndo ha como conciliar no ordenamento
juridico um "principio" que, ignorando as nuances do caso concreto,
pré-estabeleca que a melhor solucdo consubstancia-se na vitéria do
interesse publico. O "principio" em si afasta o processo de pondera-
¢do, fechando as portas para os interesses privados que estejam en-
volvidos. Dé-se destaque, outrossim, ao fato de a férmula pré-con-
cebida presente no "principio” ir de encontro ao dever de fundamen-
tagdo ("dever de explicitacdo das premissas"’) a que se sujeitam os
Poderes do Estado.

Fato é que o "principio" em questdo, ao rejeitar as
especificidades de cada caso, impondo uma Uunica e invariavel rela-
¢do de prevaléncia do interesse publico, termina por distanciar-se
do principio da proporcionalidade, mormente no que tange as suas
acepgoes - adequacdo (o meio escolhido deve ser apto a atingir o
fim a que se destina), necessidade (dentre os meios habeis, a opgao
deve incidir sobre o menos gravoso em relagcdo aos bens envolvi-
dos) e proporcionalidade em sentido estrito (a escolha deve trazer
maiores beneficios do que a restricdo proporcionada) -, nas quais
sobressalta a relevancia da andlise casuistica pelo aplicador e intér-
prete da norma.*

Similar ao postulado da proporcionalidade, a concordancia
prética viabiliza o exercicio da ponderacdo ao afirmar a coordena-
cdo entre os bens juridicos e negar-lhes uma posicao antipoda, quan-
do se apresentam, ambos, constitucionalmente protegidos.

Fica evidente, assim, o esvaziamento do referido principio como
fundamento de validade para qualquer intervengao estatal, que, pelo
principio da legalidade, pressupde previsao normativa. Nesse senti-
do, assevera com precisao o jurista gatcho:

0 Veja-se, em importante obra sobre o tema: Daniel Antonio de Moraes Sarmento, A ponderagao de Interesses na
Constituicao Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002.

7 Humberto Bergmann Avila, op. cit., p.115.

8 Por todos: Suzana de Toledo Barros, O Principio da Proporcionalidade e o Controle de Constitucionalidade
das Leis Restritivas de Direitos Fundamentais.
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"Em vez de um principio de preferéncia deve ser atribuida a
importancia, entao, as prescricoes constitucionais e legais, ja
que elas - e ndo, portanto, o citado 'principio' - é que sdo juri-
dicamente decisivas. (...) Uma norma de preferéncia sé pode
ser uma norma individual e concreta, algo bem diverso de
uma tendéncia abstrata".*

Passando a segunda etapa de seu trabalho, AVILA propde-se a
analisar a possibilidade de o "principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado" funcionar como um postulado normativo,
ou seja, como elemento explicativo do fendmeno juridico.

Tal como na empreitada anterior - atinente a categoria das
normas-principio - o jurista retine argumentos suficientes a funda-
mentar uma resposta negativa. Sucintamente, sdo eles:

a) Face a diversidade de interesses consagrados constitucio-
nalmente, que se impdem a consideragdo do intérprete/aplicador
do Direito, um principio explicativo do Direito Administrativo ndo
pode apresentar-se como uma regra de preferéncia. Pelo contrario.
Fosse o caso de se estabelecer um postulado, ele seria, nas palavras
do autor, um "postulado da unidade da reciprocidade de interesses"*,
o qual, voltado para o bem comum, determinasse, como condigao
para compreensdao do fendmeno juridico, a consideragdo reciproca
dos diversos valores em jogo;

b) ademais, a enunciagdo da prevaléncia indiscriminada do
interesse publico sobre o particular como condigdo imprescindivel
a explicagdo do ordenamento juridico depende da verificagdo de
determinados pressupostos, que ndo se observam no caso do "prin-
cipio" em comento. Sdo eles:

b.1) a dissociabilidade entre interesses publicos e privados,
indispensavel para se afirmar a predominancia de um sobre o outro.
Nao obstante, considerando que o bem comum inclui o bem de suas
partes, realizar o interesse publico passa, necessariamente, pela
consideracado dos cidadaos em sua dimensado individual. Pdblico e

49 Humberto Bergmann Avila, op. cit. p.116/117 e 119.
50 Ibidem. p.119/121/126 e 127.
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privado colocam-se, assim, em posicdo de irresistivel vinculacao, o
que contraria o pressuposto dantes arrolado;

b.2) a relacdo bipolar Estado/cidadao, como objeto central do
direito administrativo, apresenta-se em tom necessario e inexoravel.
Na pratica, contudo, constata-se o carater cada vez mais multipolar
das relacoes ditas administrativas, permeadas que sao por vinculos nos
quais inexiste necessaria contraposicao entre o publico e o privado;

b.3) por fim, eventual reconhecimento da supremacia do inte-
resse publico como postulado normativo do Direito Administrativo
depende da possibilidade de determinagdo objetiva e abstrata do
conceito de "interesse plblico". Um tal requisito, contudo, ndao pode
ser atendido. Somente a partir da concretizagcao das normas consti-
tucionais e legais vigentes (essas, sim, juridicamente relevantes)
pode-se alcancar, em determinada circunstancia, a dimensao do que
seja o interesse publico.

Por razdes, portanto, de ordem normativa e légica, conclui o
autor que o conhecimento do direito ndao se submete a uma condi-
¢ao que mande prevalecer, aprioristicamente, o interesse publico
em detrimento do privado.

Assim é que, valendo-se dos argumentos acima expendidos,
AVILA refuta a existéncia de um principio (quer norma-principio, quer
postulado normativo) de "supremacia do interesse publico sobre o
privado" a guiar o direito administrativo brasileiro.

Em vez de uma regra de prevaléncia, impde-se ao intérprete/
aplicador do Direito um percurso ponderativo que, considerando a
pluralidade de interesses juridicos em jogo, proporcione solugao
capaz de realizd-los ao maximo. E "é essa ponderacdo para atribuir
maxima realizagdo aos direitos envolvidos o critério decisivo para a
atuacdo administrativa".”’

IV. A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO ADMINISTRA-
TIVO E A FORMULACAO DE UM NOVO PARADIGMA DA
ADMINISTRACAO PUBLICA.

IV.1. O dever de proporcionalidade como fundamento e téc-
nica da decisao administrativa.

St Ibidem. p. 127.
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O constitucionalismo moderno surge quando da superagao
dos regimes absolutistas, advindo da necessidade de contengao do
poder do Estado. Tal escopo instrumentalizou-se a partir da prote-
¢ao de um conjunto de direitos que, positivados em uma Constitui-
¢ao, foram erigidos a um nivel hierdrquico superior. Historicamen-
te, podem-se verificar precedentes daquele que, mais tarde - fins
do século XVIII e inicio do XIX -, viria a ser reconhecido como o
fendmeno do constitucionalismo. A histéria da noticia de que, em
épocas remotas, existiram documentos que, fazendo as vezes de
Constituicoes, protegiam direitos varios, a exemplificar a Magna
Carta, datada de 1215.

A grande inovacao das Constituicdes da modernidade con-
siste em que, permeadas pelos ideais humanistas, posicionam o
homem no epicentro do ordenamento juridico, verdadeiro fim em
si mesmo, a partir do qual se irradia um farto elenco de direitos
fundamentais. Tais direitos tém assento, sobretudo, nas idéias de
dignidade da pessoa humana e de Estado Democratico de Direito,
servindo, concomitantemente, a legitimacdo e a limitagao do po-
der estatal.

Em que pese o destaque que ostentam os direitos fundamen-
tais no regime democratico-constitucional, fato é que, como condi-
¢do mesma a vida em sociedade e a prépria protecao e promogao
dos aludidos direitos, faz-se necessario, também, tutelar interesses
de cunho nitidamente coletivo, voltados a atender demandas que
ultrapassam a esfera individual dos cidaddos. E essa a justificativa
para o constituinte, em um nuimero significativo de casos, ter reco-
nhecido direitos de natureza transindividual e permitido a limitacao
de interesses individuais em prol da tutela de anseios difusos. Citem-
se, nesse sentido, o direito do meio ambiente e a funcao social da
propriedade; o instituto da desapropriacdo e a cobranga de tributos,
todos avessos a aspiragoes puramente particulares.

Depreende-se, assim, que as dimensoes individual e coletiva
convivem, lado a lado, no texto constitucional, impondo-se como
paradigmas normativos a vincular a atuacao do intérprete da Cons-
tituicdo. A despeito da dificuldade em torno da caracterizagao do
que seja interesse publico, conceito juridico indeterminado por ex-
celéncia, pode-se afirmar que a expressdao aponta, em sentido lato,
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para os fundamentos, fins e limites > a que se subordinam os atos e
medidas do Poder Publico.

Nesse contexto, os valores encampados constitucionalmente,
tidos como paradigmas da ordem juridica, representam interesses
publicos, ou seja, diretrizes efetivamente vinculantes para a maqui-
na estatal. Ato continuo, partindo da premissa de que interesses pri-
vados e coletivos coexistem como objeto de tutela constitucional,
conclui-se que a expressao interesse publico consiste em uma refe-
réncia de natureza genérica, a qual abarca a ambos, interesses pri-
vados e coletivos, enquanto juridicamente qualificados como metas
ou diretrizes da Administracdo Pablica. Conseqlientemente, o inte-
resse publico, em um caso especifico, pode residir na implementagao
de um interesse coletivo, mas também na de um interesse eminen-
temente individual. Este é o caso, v. g., da manipulagido do aparato
policial em defesa de um cidadao, situagdo que prestigia o valor
seguranca individual.

O reconhecimento da centralidade do sistema de direitos fun-
damentais instituido pela Constituicdo e a estrutura maledvel dos
principios constitucionais inviabiliza a determinagao a priori de uma
regra de supremacia absoluta do coletivo sobre o individual. A flui-
dez conceitual inerente a nogdo de interesse publico™ aliada a na-
tural dificuldade em sopesar quando o atendimento do interesse pu-
blico reside na propria preservacao dos direitos fundamentais, e nao
na sua limitagdo em prol de algum interesse contraposto da coletivi-
dade, impdem ao legislador a Administracdo Publica o dever juridi-
co de ponderar os interesses em jogo, buscando a sua concretizacao
até um grau maximo de otimizagdo.**

Note-se bem: ndo se nega a existéncia de um conceito de
interesse publico como conjunto de "interesses gerais que a socie-
dade comete ao Estado para que ele os satisfaca, através de acgdo

52 Marie-Pauline Deswarte, "Intérét général, bien commun'". Revue du droit public. Paris, set-out. 1988. p.1309.

53 Como afirma Eros Roberto Grau em O Direito Posto e o Direito Pressuposto, 2000, p. 25, a questdo da definigao
do interesse publico prossegue como a grande questao do direito administrativo.

54 Esta também parece ser a posicao de Paulo Ricardo Schier, "Ensaio sobre a Supremacia do Interesse Pdblico sobre
o Privado e o Regime Juridico dos Direitos Fundamentais", site www.mundojuridico.adv.br , acessado em 10.04.2003.
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politica juridicamente embasada (a diccao do Direito) e através de
acgao juridica politicamente fundada (a execugdo administrativa ou
judiciaria do Direito).">> O que se estd a afirmar é que o interesse
publico comporta, desde a sua configuragdo constitucional, uma
imbricacao entre interesses difusos da coletividade e interesses indi-
viduais e particulares, ndo se podendo estabelecer a prevaléncia
tedrica e antecipada de uns sobre outros. Com efeito, a afericao do
interesse prevalecente em um dado confronto de interesses é proce-
dimento que reconduz o administrador piblico a interpretacao do
sistema de ponderagées estabelecido na Constituicdo e na lei e, via
de regra, o obriga a realizar seu préprio juizo ponderativo, guiado
pelo dever de proporcionalidade.

Assim, sempre que a propria Constituicao ou a lei (desde que
agindo constitucionalmente) ndo houver esgotado os juizos possi-
veis de ponderacdo entre interesses publicos e privados, cabera a
Administragao langar mao da ponderacao de todos os interesses e
atores envolvidos na questdao, buscando a sua maxima realiza¢do.>
De modo andlogo as Cortes Constitucionais, a Administracao Pabli-
ca deve buscar utilizar-se da ponderagdo para superar as regras de
preferéncia estdticas, atuando situativa e estrategicamente com vis-
tas a formulacao de certos standards de decisdo. Tais standards per-
mitem a flexibilizacdo das decisdes administrativas de acordo com
as peculiaridades do caso concreto, mas evitam o mal reverso, que
€ a incerteza juridica total provocada por juizos de ponderagao dis-
cricionarios produzidos caso a caso.

Veja-se que tal raciocinio ponderativo funciona como verda-
deiro requisito de legitimidade dos atos da Administracao Publica,
traduzindo postura mais objetivamente comprometida com a reali-
zagdo dos principios, valores e aspiragdes sociais expressos no do-
cumento constitucional. Considerando que, na légica da separacao
de poderes, compete precipuamente a Administragcdo Pudblica

%5 Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Legitimidade e Discricionariedade - Novas Reflexdes sobre os Limites
e o Controle da Discricionariedade, 2002, p. 13.

5¢ Assim, Odete Medauar, O Direito Administrativo em Evolucao, 1992, p. 183 e Direito Administrativo Moder-
no, 1998, p. 141. Também Humberto Bergmann Avila, ob. cit., p. 123.
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implementar projetos legislativos e politicas puablicas, fazem parte
da rotina do administrador publico situagdes diversas que deman-
dam a tomada de decisdes investidas, nao raro, de larga margem de
discricionariedade.

Nessas situagdes, conforme esposado, ndo € livre o agente
publico para decidir por um ou outro caminho. Chamado a realizar
um interesse de indole difusa, para cuja implementacao se depare,
frontalmente, com um interesse particular juridicamente protegido,
deve o administrador, a luz das circunstancias peculiares ao caso
concreto, bem como dos valores constitucionais concorrentes, al-
cangar solugdo 6tima que realize ao maximo cada um dos interes-
ses publicos em jogo. Como resultado de um tal raciocinio de pon-
deragdo, tem-se aquilo que convencionamos chamar de melhor in-
teresse publico, ou seja, o fim legitimo que orienta a atuacao da
Administragao Publica.

A técnica da ponderagao encontra aplicagdo recente tanto nos
paises da common law*” , como do sistema continental europeu®?,
como forma de controle da discricionariedade administrativa e de
racionalizagdo dos processos de definicdo do interesse publico
prevalente. Nesse processo, os juizos de ponderacdo deverdo ser
guiados pelo principio da proporcionalidade.

Como ensina Daniel Sarmento, tratando do tema da pondera-
¢do aplicado ao direito constitucional, o principio (ou postulado, como
prefere Humberto Avila) da proporcionalidade é o instrumento da
ponderacdo. No seu triplice aspecto - adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito - a proporcionalidade guiard o
itinerdrio légico a ser percorrido pelo administrador com vistas a
maxima realizacao dos interesses em jogo e causacao do menor
sacrificio possivel de cada um deles. Assim, na ponderagao, a restri-
¢do imposta a cada interesse em jogo, num caso de conflito entre
principios constitucionais, s se justificard na medida em que: (a)

57 V. Paul Craig, Administrative Law, 1999, p. 644.

%8 V. André de Laubadere, "Le Controle Jurisdicionnel du Pouvoir Discretionnaire dans la Jurisprudence Recente du
Conseil d'Etat Frangais", in Mélanges Offerts a Marcel Waline: Le Juge et le Droit Public (obra coletiva), 1974,
p. 546-7.
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mostrar-se apta a garantir a sobrevivéncia do interesse contraposto,
(b) ndo houver solugao menos gravosa, e (c) o beneficio logrado com
a restricdo a um interesse compensar o grau de sacrificio imposto ao
interesse antagbnico.”’

O Supremo Tribunal Federal ja teve ocasidao de, em diversas
oportunidades, aplicar a técnica da ponderacdo, instrumentalizada
através do postulado da proporcionalidade. Confira-se significativo
trecho de decisdo da lavra do Ministro Gilmar Mendes, que guiou o
Plendrio da Corte Suprema no julgamento da Intervencao Federal
2.257-6/Sao Paulo:

"(...) o principio da proporcionalidade representa um método
geral para a solucao de conflitos entre principios, isto €,
um conflito entre normas que, ao contrdrio do conflito entre
regras, € resolvido ndo pela revogacao ou reducao teleolégica
de uma das normas conflitantes nem pela explicitacao de dis-
tinto campo de aplicagdo entre as normas, mas antes e tao
somente pela ponderacao do peso relativo de cada uma das
normas em tese aplicdveis e aptas a fundamentar decisbes
em sentidos opostos. Nessa Ultima hipotese, aplica-se o prin-
cipio da proporcionalidade para estabelecer ponderagées en-
tre distintos bens constitucionais.

Em sintese, a aplicacao do principio da proporcionalidade
se da quando verificada restricao a determinado direito
fundamental ou um conflito entre distintos principios
constitucionais de modo a exigir que se estabeleca o peso
relativo de cada um dos direitos por meio da aplicagao das
madximas que integram o mencionado principio da
proporcionalidade. Sao trés as maximas parciais do principio
da proporcionalidade: a adequacao, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito. Tal como ja sustentei em
estudo sobre a proporcionalidade na jurisprudéncia do Supre-
mo Tribunal Federal (...), hda de perquirir-se, na aplicacao do

% Daniel Sarmento, A Ponderacao de Interesses na Constituicdo Federal, 2000, p. 96.
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principio da proporcionalidade, se em face do conflito entre
dois bens constitucionais contrapostos, o ato impugnado afigu-
ra-se adequado (isto é, apto para produzir o resultado deseja-
do), necessario (isto €, insubstituivel por outro meio menos
gravoso e igualmente eficaz) e proporcional em sentido estrito
(ou seja, se estabelece uma relagdo ponderada entre o grau
de restricao de um principio e o grau de realizagdo do princi-
pio contraposto)."

Ademais, para pleno conhecimento dos interesses em jogo e
das razodes contrapostas, releva de importancia na formulacao dos
juizos de ponderagao a participagao do cidadao, seja a titulo de de-
fesa de direitos individuais (participacao uti singulus), seja como
membro da coletividade, na defesa de interesses difusos e coletivos
(participagao uti cives). Ao direito do cidadao de sustentar seus pro-
prios interesses, soma-se, com especial importancia, o interesse da
coletividade na obtencao de juizos de ponderacao, e de consequien-
tes decisdes administrativas, dotados do conhecimento pleno das
circunstancias faticas e argumentos juridicos que envolvem o caso.
A participagdo dos administrados é também, portanto, insumo es-
sencial para alcance do ponto méaximo de otimizacdo e
racionalidade na producdo das decisdes.

Neste passo, chega-se a ultima parte do presente estudo, con-
sistente na demonstragdao de como o postulado da proporcionalidade
se presta a explicar e justificar a logica estrutural do direito adminis-
trativo.

IV.2. A Proporcionalidade e as Normas Instituidoras de Privi-
légios para a Administracao.

As prerrogativas processuais e materiais da Administracdao
Publica, em sua relacdo com os cidadaos, constituiram, desde os
primordios da disciplina, a matéria-prima bdsica da qual se nutriu e
sobre a qual se erigiu arcabouco tedrico do direito administrativo.
Todas, sem excecdo, justificadas por remissao ao dito principio da
supremacia do interesse publico sobre o particular.

Com efeito, no plano processual, prerrogativas como a
quadriplicagdo do prazo para responder e a duplicagdo dos prazos
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recursais, a representacao legal, sem a necessidade de apresenta-
¢do de procuragdo, a ndo produgdo dos efeitos da revelia, o duplo
grau obrigatério de jurisdigdo, a impenhorabilidade de bens e o sis-
tema de execugdo mediante precatérios sempre foram justificados
como uma projecdo natural - aceita quase, ousaria dizer, como um
dado da natureza mesma das coisas - da superioridade juridica dos
interesses do Estado em relagdo aos interesses dos individuos, quan-
do postos em juizo.

O Estado, corporificando e personificando o préprio interesse
publico, faria jus a um conjunto de privilégios processuais, sem os
quais os interesses gerais da coletividade poderiam ser comprome-
tidos. O patrimonio estatal e os interesses cometidos a tutela do Po-
der Plblico, gozando de uma posicdo de prevaléncia sobre o
patrimonio e os interesses individuais particulares, deveriam ficar
protegidos por normas instituidoras de um tratamento diferenciado e
garantistico.

Raciocinio semelhante se desenvolveu a respeito das prerro-
gativas administrativas de cunho material. As chamadas cldusulas
exorbitantes, v.g., elevadas a condigcdo de elementos identificadores
dos contratos administrativos, sempre foram justificadas com fulcro
na verticalidade das relagdes travadas entre Estado e particular, em
oposicao a horizontalidade das relagdes estabelecidas entre partes
privadas. O dito principio da supremacia do interesse publico era
invocado para dar supedaneo, por exemplo, a inoponibilidade, pelo
particular, da excecdo do contrato ndo cumprido, aos poderes de
alteracdo e extingdo unilateral do contrato pelo Poder Publico, aos
poderes de fiscalizar as atividades do contratado, intervir na sua
gestao e aplicar-lhe sangdes, dentre outros.

Ocorre que todas as aludidas prerrogativas da Administracao,
vistas como desequiparagdes entre o Poder Publico e os particula-
res, ndo podem ser justificadas a luz de uma regra de prevaléncia
aprioristica e absoluta dos interesses da coletividade sobre os inte-
resses individuais. Veja-se, a seguir, por qué.

Em primeiro lugar, porque, como ja assentado, a preservagao,
na maior medida possivel, dos direitos individuais constitui porcao
do préprio interesse publico. Sao metas gerais da sociedade politica,
juridicamente estabelecidas, tanto viabilizar o funcionamento da
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Administracao Publica, mediante instituicio de prerrogativas mate-
riais e processuais, como preservar e promover, da forma mais ex-
tensa quanto possivel, os direitos dos particulares. Assim, esse esfor-
¢o de harmonizagdo nao se coaduna com qualquer regra absoluta
de prevaléncia a priori dos papéis institucionais do Estado sobre os
interesses individuais privados.

Em segundo lugar, é de se sublinhar que a isonomia, tal como
os fins de interesse coletivo cometidas aos Poder Pdblico, também
esta prevista como norma constitucional. Deste modo, as hipoteses
de tratamento diferenciado conferidas ao Poder Publico em relacao
aos particulares devem obedecer aos rigidos critérios estabelecidos
pela légica do principio constitucional da igualdade. E dizer: qual-
quer diferenciacao deve ser instituida por lei, além de sujeitar-se, no
seu contexto especifico e na sua extensdo, ao teste da
proporcionalidade.

Portanto, para que um privilégio instituido em favor da Admi-
nistracdo Publica seja constitucionalmente legitimo, é mister que:

(I) a compressao do principio da isonomia, isto €, a discrimina-
¢do criada em desfavor dos particulares seja apta a viabilizar o cum-
primento pelo Estado dos fins que lhe foram cometidos pela Consti-
tuicao ou pela lei;

(I o grau ou medida da compressdao da isonomia, isto €, a
extensao da discriminagdo criada em desfavor dos particulares deve
observar o limite do estritamente necessdrio e exigivel para viabilizar
o cumprimento pelo Estado dos fins que Ihe foram cometidos pela
Constituicao ou pela lei;

(1) por fim, o grau ou medida do sacrificio imposto a isonomia
deve ser compensado pela importancia da utilidade gerada, numa
analise progndstica de custos para os particulares e beneficios para
a coletividade como um todo.

Hipotese ilustrativa da proposta acima alvitrada foi apreciada
pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADIN n° 1.753-2/
DF, na qual se discutia a constitucionalidade da ampliagao do prazo
para a propositura de agdes rescisérias pelo Poder Publico, de dois
para cinco anos.

O relator do feito, Ministro Sepulveda Pertence, apés anotar
que a jurisprudéncia tem transigido com alguns favores legais da
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tradicdo do nosso processo civil, como o duplo grau obrigatério e a
dilatagdo dos prazos de resposta e recurso (RE 181130, Min. Celso
de Mello, D) 12.05.1995; RE 196.430, Min. Sepulveda Pertence, D)
21.11.1997), deixou consignado que tais discriminagdes s6 sao tole-
raveis na medida em que ndo forem arbitrarias e servirem, v.g., para
compensar deficiéncias da defesa em juizo das entidades estatais.
Assim, por exemplo, consideragoes ligadas a morosidade inerente a
um Estado agigantado para que os advogados publicos obtenham as
informagdes e provas de que necessitam para a elaboragdo de sua
defesa, ou mesmo a insuficiéncia cronica de procuradores nos qua-
dros do Poder Puiblico podem ser levadas em conta na formulagio
do juizo de constitucionalidade das prerrogativas processuais.

Na seqiiéncia, o Ministro Pertence afirma textualmente que as
desequiparagdes que desafiarem a medida da razoabilidade ou da
proporcionalidade caracterizam privilégios inconstitucionais. Foi
citado, a titulo ilustrativo, o caso do art. 6° da MP 314/93 que, no
curso da implantagdo da Advocacia Geral da Unido, suspendeu to-
dos os prazos da Unido. No julgamento, o Supremo Tribunal Federal
restringiu o alcance da norma, a fim de excluir a sua incidéncia nos
processos em que a defesa da Unido coubesse a Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional, instituicio de ha muito organizada, em rela-
¢do a qual, portanto, ndo corriam os motivos conjunturais que em-
prestavam razoabilidade ao dispositivo nas causas em que passaria
a atuar a nascente Advocacia Geral da Unido (QO no RE 148754,
Min. Carlos Velloso, RT) 150/888, 891). Em outras palavras, a norma
em questdo ndo passou no teste da adequacdo, de vez que o favor
legal ndo se mostrava apto a servir a qualquer fim publico juridica-
mente relevante.

No julgamento da dilatacdo do prazo de dois para cinco anos
para a propositura de agdes rescisorias pelo Poder Pablico, a posicao
da Corte também foi guiada pelo dever de proporcionalidade. Numa
primeira etapa, o Ministro Pertence buscou demonstrar o que seria, na
linha do raciocinio aqui proposto, a inadequagao da medida para
viabilizar a defesa do Poder Pdblico em relacido a sentencas transita-
das em julgado passiveis de rescisdo. O argumento utilizado foi o da
suficiéncia do prazo existente - dois anos - para permitir o conheci-
mento do vicio e o ajuizamento da competente agdo rescisoria.
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Em uma segunda etapa do aresto, o relator buscou caracteri-
zar o que aqui seria identificado como desnecessidade ou
inexigibilidade da medida. Com efeito, a medida compressiva da
isonomia ia além do necessario na medida em que, fosse a amplia-
¢do do prazo realmente conveniente, deveria a mesma beneficiar
ambas as partes, e ndo apenas o Poder Piblico. A restricdo a isonomia
processual ndo constituia meio necessario para melhor viabilizar a
defesa do Estado em juizo.

Além disso, levou em conta a Corte, na formacao de sua
conviccao, o fato de a medida ir somar-se a varios outros favores
legais de natureza processual ja conferidos a Fazenda Publica.
Como averbou o Ministro Pertence, tais privilégios j& produzem
conseqliéncia suficientemente gravosa aos particulares, retardan-
do longamente a satisfacdo de direito seu reconhecido em juizo.
Destarte, a instituicdo de mais um privilégio - qual seja, o prazo
de cinco anos para a propositura da acao resciséria pela Fazenda
- geraria situagao de desequilibrio insuportavel em desfavor dos
particulares. Em outras palavras, os eventuais beneficios trazidos
pela ampliacdo do prazo da resciséria para o Poder Publico ndo
justificariam tamanho grau de sacrificio imposto aos particula-
res, em uma resposta negativa ao teste de proporcionalidade em
sentido estrito.

Interessante notar que o acérddo, ao dar pela
inconstitucionalidade do dispositivo, faz questao de mencionar
que a decisdo era fundada nos principios da isonomia, da
razoabilidade, da proporcionalidade e da supremacia do interes-
se publico. O interesse publico, na espécie, recomendava a pre-
servagao da isonomia formal, em resguardo dos interesses dos
particulares, e ndo a chancela automatica e aprioristica da prer-
rogativa do Poder Publico. Ademais, o juizo cognitivo pelo qual
esse interesse publico foi alcangado percorreu o iter do postulado
da proporcionalidade, que buscou realizar uma ponderacao en-
tre os interesses em jogo, e ndo uma mera identificacdo do inte-
resse publico com o interesse estatal. Resta comprovado, assim,
que ndo ha prevaléncia a priori do coletivo sobre o individual,
nem do estatal sobre o particular.
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IV.3. A Proporcionalidade e as Normas Restritivas de Direitos
Individuais.

Um outro conjunto de poderes da Administragao Pudblica
comumente associado a idéia de supremacia do interesse publico
sobre interesses privados sdo aqueles manejados na restricao de di-
reitos individuais em prol de necessidades ou aspiragdes da coletivi-
dade. Tal atividade restritiva do Estado, que envolve o Legislativo e
se concretiza no Executivo, € tradicionalmente chamada de poder
de policia.

Na licdo da doutrina abalizada, o poder de policia se exerce
como em um ciclo - chamado ciclo de policia®- que (i) principia
com a previsao legislativa da restricdo a liberdade individual, (ii)
passa pelo condicionamento do exercicio da liberdade ao consenti-
mento da Administracdo, (iii) sujeita os particulares a fiscalizagao
dos agentes publicos e, por fim, em caso de infringéncia a disciplina
legal, (iv) culmina com a aplicacdo de sangdes administrativas.

Todo esse iter costuma ser explicado a partir da premissa da
superioridade do interesse coletivo, promovido pelo Estado, sobre os
interesses individuais dos particulares. Tal explicagdao é, como ja
antecipado, de todo inconsistente.

As restricdes administrativas a direitos fundamentais nao po-
dem ser compreendidas hodiernamente sendo como uma emana-
¢ao dos sistema de principios e valores constitucionais, que admite
a compressao de direitos individuais em prol de outros direitos e
interesses, de natureza individual ou metaindividual, também con-
templados na Lei Maior. O ponto de partida da Constituigao brasilei-
ra de 1988 €, todavia, a protegao da dignidade humana, em torno da
qual erige o edificio normativo dos direitos fundamentais. Entender
e justificar as restricbes administrativas a tais direitos pressupde co-
nhecer os fundamentos e a légica de funcionamento desse edificio.

Assim como a Lei Fundamental de Bonn (1949), a Constitui-
¢do portuguesa (1976) e a Constituicao espanhola (1978), a Consti-
tuicao brasileira de 1988 conferiu importancia destacada ao elenco
de direitos fundamentais. Contemplados, |a como aqui, logo em ca-

V. Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Curso de Direito Administrativo, 2001, p. 388.
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pitulo inicial da Carta, os direitos fundamentais sao dotados de efica-
cia imediata (art. 5°, § 1°) e protegidos contra eventuais ameagas de
supressao ou severo comprometimento, ainda quando tais ameagas
advenham de emenda a Constituicao (art. 60, § 4°, V).

Em sua concepcao classica, os direitos fundamentais sao di-
reitos de defesa, protegendo posicdes subjetivas contra a interven-
¢ao do Poder Publico, seja pelo ndo impedimento a pratica de deter-
minado ato, seja pela ndo-intervencdao em situagdes subjetivas ou
pela ndo-eliminacao de posigoes juridicas.’ No primeiro caso, ter-
se-ia 0 exemplo da liberdade de locomogao, enquanto, no segundo,
poder-se-ia cogitar da protegao do direito adquirido contra leis pos-
teriores.

De outro lado, os direitos fundamentais se apresentam como
direitos a prestagées positivas, tanto de natureza concreta e materi-
al, como de natureza normativa.®? Assim, v.g., o direito de ir e vir
pressupde um conjunto de atividades do Poder Publico (policia de
seguranca publica, policia administrativa) destinadas a preserva-lo.
J& a protecao constitucional do direito de propriedade (e, também,
de propriedade intelectual), por exemplo, ndo teria qualquer sentido
sem a existéncia de um arcabougo de normas legais que lhe confe-
rem a tonica e definem seus contornos.

Nada obstante isso, as normas constitucionais definidoras de
direitos fundamentais remetem, ndo raro, a lei, que podera instituir
restricdes ao ambito de protecao de tais direitos. De acordo com a
doutrina especializada, essas restricbes podem ser da seguinte or-
dem: (1) restrigOes sujeitas a reserva de lei simples; (Il) restricbes su-
jeitas a reserva de lei qualificada; e (Ill) restricdes imanentes ou im-
plicitas.®

Tem-se reserva legal simples quando a norma constitucional
cinge-se a exigir que eventual restricao a direito fundamental seja
prevista em lei, como ocorre com a protecdo aos locais de culto e

©' Gilmar Ferreira Mendes, Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade, Celso Bastos Editor, 1998, p.
32/33.

©2 ] J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, Editora Almedina, 1991, p. 549.
V., sobre o tema, Suzana de Toledo Barros, O Principio da Proporcionalidade e o Controle de

Constitucionalidade das Leis Restritivas de Direitos Fundamentais, Ed. Brasilia Juridica, 1996, p. 162 e segs..

188 Revista da EMER], v. 8, n°. 31, 2005



suas liturgias (art. 5°, VI). J& a reserva legal qualificada desponta
nos casos em que a norma constitucional ndo apenas reclama
que a restricdo se perfaga por meio de lei, mas também estabele-
ce os fins a serem necessariamente perseguidos ou os meios a
serem compulsoriamente adotados pelo legislador. Tal é o caso
da liberdade de exercicio profissional (art. 5°, XIll) e do sigilo de
correspondéncia (art. 5°, XIl). No primeiro caso, a lei s6 pode es-
tabelecer restricdes atinentes a qualificagées profissionais. No
segundo caso, as restricoes legais ao sigilo devem se ater aos fins
de investigagcdo criminal ou instru¢ao processual penal. Cuida-se
aqui, portanto, de uma vinculagao constitucional do legislador,
tanto de forma (reserva de lei), como de contetdo (definicao pré-
via dos meios e fins).

Ha&, ademais, um conjunto de restricdes imanentes ou implici-
tas a prépria sistematica constitucional. Tais restricdes, embora nao
expressamente contempladas na norma definidora do direito funda-
mental, decorrem do principio da unidade da Constituicao, que emer-
ge como condicdo de harmonizagao e concordancia pratica entre
os diversos direitos fundamentais e principios juridicos contempla-
dos na Lei Fundamental.®* Qualquer interferéncia legislativa nesta
seara deve buscar sempre uma solucdo otimizadora que prestigie,
igualmente, todos os direitos ou principios constitucionais envolvi-
dos.® Tal solucdo é alcangada pela técnica da ponderacdo, guiada
pelo principio da proporcionalidade.

Alids, em qualquer uma das trés hipoteses acima aventadas
(reserva legal simples, reserva legal qualificada e restricao
imanente), toda e qualquer limitagdo a direitos fundamentais deve
ser justificada a luz do principio da proporcionalidade. Com efeito,
€ o emprego de tal principio que auxilia o intérprete e aplicador do
direito a alcangar a justa proporgao na ponderagdo entre os valo-
res constitucionais envolvidos na limitacdo a qualquer direito fun-
damental.

V. Raquel Denize Stumm, Principio da Proporcionalidade no Direito Constitucional Brasileiro, Livraria do
Advogado, 1995, p. 142/145.

% Suzana Toledo Barros, ob. cit., p. 166.
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Deste modo, toda e qualquer atividade de policia, restritiva de
algum direito fundamental, s6 sera legitima quando puder ser
reconduzida ao sistema constitucional, no qual o Poder Publico -
seja ele o Estado Legislador, seja o Estado Administrador - encontre
fundamento para a protecdo e promogao de um outro direito funda-
mental ou de interesses da coletividade como um todo.

Ha situacdes, entretanto, em que o proprio constituinte anteci-
pou o juizo de ponderacdo entre interesses individuais e coletivos,
dispondo sobre como os conflitos devem ser tratados. Tal foi o caso,
v.g., do potencial conflito entre o direito de propriedade e o interesse
da coletividade em ver realizadas determinadas obras publicas ou
obter determinados servigos publicos, cuja concretizacdo depende
da expropriacao de bens particulares. Antecipando-se ao legislador
e ao administrador, o constituinte, ao tempo em que assegurava o
direito de propriedade, dispds que a desapropriacdo era possivel,
desde que a contrapartida do pagamento de uma indenizagdo justa,
prévia e em dinheiro. O caso ndo é de prevaléncia absoluta de um
interesse da coletividade sobre o interesse particular - como seria a
permissdo do simples confisco - mas de uma acomodacdo entre os
dois, mediante adogao de uma solucao intermedidria, pela qual ambos
os interesses sdo preservados em alguma medida, sem a supressao
total de qualquer deles.

De ordindrio, contudo, a Constituicdo apenas admite, explici-
ta ou implicitamente, a restricdo a direitos como condicao da sub-
sisténcia de outros direitos e interesses, individuais ou coletivos. As-
sim, por exemplo, a norma prevista no art. 30, inciso VIII, que confe-
re aos Municipios competéncia para promover o adequado
ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso,
do parcelamento e da ocupacgao do solo urbano. Cabera, assim, a lei
municipal e as Administragdes Pdblicas municipais instituir normas
e praticar atos com vistas a compatibilizar o direito de propriedade
com o interesse da coletividade na adequada ocupagdo do solo ur-
bano. A sujeicdo dos proprietarios a certas limitagdes administrati-
vas - a altura dos edificios, v.g. - constitui o resultado de um juizo
ponderativo do Poder Publico voltada a compatibilizar o direito de
propriedade com o zoneamento urbano. O interesse publico, na es-
pécie, consiste na intervencdo administrativa que preserva e pro-

190 Revista da EMER], v. 8, n°. 31, 2005



move, a0 mesmo tempo, ambos os interesses constitucionalmente
relevantes.

Na maioria dos casos, todavia, nem a Constituicio nem a lei
realizam o juizo de ponderagdo, por completo, entre os interesses
conflitantes. Aqui, tal como o legislador, incumbira ao administrador
publico percorrer as etapas de adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito para encontrar o ponto
arquimediano de justa ponderagao entre direitos individuais e metas
coletivas.

No dominio do direito econémico, por exemplo, hd inlimeras
circunstancias em que as decisdes administrativas devem procurar
compatibilizar o direito do empresario a propriedade privada e a
liberdade econdmica e os interesses difusos da coletividade na pre-
servacao de um meio ambiente equilibrado. Entre solucdes igual-
mente adequadas a preservagdo do meio ambiente, deve a autori-
dade administrativa ambiental optar pela medida menos gravosa
aos direitos individuais do empresdrio. Com efeito, a instalacdo de
filtros nas chaminés da fabrica, por constituir-se em solugdao menos
onerosa ao particular, tem preferéncia sobre a importagdo de novo
maquindrio que emita menor quantidade de gases no processo in-
dustrial. Mesmo numa outra hipétese, em que o maquindrio impor-
tado fosse, de fato, um pouco menos poluente, a solu¢cdo mais pro-
porcional seria a instalagdo dos filtros, diante de uma abissal
disparidade de precos entre os dois equipamentos. No juizo de cus-
to-beneficio (proporcionalidade em sentido estrito), a balanga pen-
deria em favor do empresério.

Também aqui, ao contrdrio de uma regra de prevaléncia ab-
soluta, tem-se a aplicagdo do postulado da proporcionalidade, que
busca alcangar um ponto de otimizagcdo entre os interesses
conflitantes no processo de construgdo da decisdo administrativa.
Nesta, como em diversas situagoes, a promogao do interesse publi-
co inclui em seu bojo a preservagao otimizada do direito individual
vis-a-vis dos interesses difusos da sociedade.

V. CONCLUSAO
Ao longo do presente ensaio, pretendeu-se demonstrar que a
origem liberal e garantistica do direito administrativo, forjado a par-

Revista da EMERJ, v. 8, n°. 31, 2005 191



tir de uma milagrosa submissao da burucracia estatal a lei e aos
direitos individuais, ndo passa de um mito. Passados dois séculos da
sua génese, € possivel constatar que a construcao tedrica do direito
administrativo ndo se deveu nem ao advento do Estado de Direito,
nem a afirmacao histéria do principio da separagdo dos poderes.

Com efeito, havendo sido produto da elaboracao jurisprudencial
do Conselho de Estado francés, as categorias bdsicas da disciplina
ndo surgiram da sujeicdo da Administracdo a vontade heteronoma
da lei, mas antes de uma autovinculacdo do Poder Executivo a sua
prépria vontade. Por outro lado, a adogao da jurisdicdo administrati-
va, paralela e infensa a jurisdicdo comum, rendeu ensejo a imuni-
zacao do Poder Executivo dos controles dos demais Poderes e, prin-
cipalmente, do controle do cidadao. O modelo administrativo fran-
cés, no qual a burocracia legisla para si e julga a si mesma, nao
pode ser considerado fruto, mas a prépria antitese da idéia de sepa-
ragdo de poderes.

Neste contexto, é correto afirmar que a dogmatica
administrativista estruturou-se a partir de premissas tedricas com-
prometidas com a preservacdo do principio da autoridade, e ndo
com a promogao das conquistas liberais e democraticas. O direito
administrativo, nascido da superacdo histérica do Antigo Regime,
serviu como instrumento retérico para a preservagao daquela mes-
ma légica de poder.

Uma das categorias forjadas desde essa origem autoritaria foi
o chamado principio da supremacia do interesse piblico sobre o
interesse particular. Embora decantado pela literatura brasileira como
fundamento e principio normativo do direito administrativo, sua in-
consisténcia tedrica e sua incompatibilidade visceral com a siste-
matica constitucional dos direitos fundamentais sdo patentes.

Com efeito, uma norma que preconiza a supremacia a priori
de um valor, principio ou direito sobre outros ndo pode ser qualifica-
do como principio. Ao contrdrio, um principio, por defini¢ao, é nor-
ma de textura aberta, cujo fim ou estado de coisas para o qual apon-
ta deve sempre ser contextualizado e ponderado com outros princi-
pios igualmente previstos no ordenamento juridico. A prevaléncia
apriorisitica e descontextualizada de um principio constitui uma
contradicdo em termos.
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Por outra via, a norma de supremacia pressupde uma neces-
saria dissociagdo entre o interesse plblico e os interesses privados.
Ocorre que, muitas vezes, a promogao do interesse publico - enten-
dido como conjunto de metas gerais da coletividade juridicamente
consagradas - consiste, justamente, na preservacao de um direito
individual, na maior medida possivel. A imbricacdo conceitual en-
tre interesse publico, interesses coletivos e interesses individuais ndo
permite falar em uma regra de prevaléncia absoluta do publico so-
bre o privado ou do coletivo sobre o individual.

Na verdade, o conceito de interesse piblico é daqueles ditos
juridicamente indeterminados, que s6 ganham maior concretude a
partir da disposicao constitucional dos direitos fundamentais em um
sistema que contempla e pressupde restricbes ao seu exercicio em
prol de outros direitos, bem como de metas e aspiragdes da coletivi-
dade de carater metaindividual, igualmente estampadas na Consti-
tuicdo. Ao Estado Legislador e ao Estado Administrador incumbe atuar
como intérpretes e concretizadores de tal sistema, realizando as
ponderacdes entre interesses conflitantes, guiados pelo postulado da
proporcionalidade.

Assim, o melhor interesse publico s6 pode ser obtido a partir
de um procedimento racional que envolve a disciplina constitucio-
nal de interesses individuais e coletivos especificos, bem como um
juizo de ponderacdo que permita a realizagdo de todos eles na mai-
or extensdo possivel. O instrumento deste raciocinio ponderativo é
o postulado da proporcionalidade.

Veja-se que ndo se nega, de forma alguma, o conceito de inte-
resse publico, mas tao-somente a existéncia de um principio da su-
premacia do interesse publico. Explica-se: se o interesse publico,
por ser um conceito juridico determinado, s6 € aferivel ap6s juizos
de ponderacao entre direitos individuais e metas ou interesses cole-
tivos, feitos a luz de circunstancias concretas, qual o sentido em
falar-se num principio juridico que apenas afirme que, no final, ao
cabo do processo ponderativo, se chegara a uma solucao (isto €, ao
interesse publico concreto) que sempre prevalecera? Em outras pa-
lavras: qualquer que seja o contetdo deste "interesse publico" obtido
em concreto, ele sempre prevalecerd. Ora, isso ndo é um principio
juridico. Um principio que se presta a afirmar que o que ha de pre-
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valecer sempre prevalecerd ndo é um principio, mas uma tautologia.
Daf se propor que é o postulado da proporcionalidade que, na ver-
dade, explica como se define o que € o interesse publico, em cada
caso. O problema tedrico verdadeiro ndo € a prevaléncia, mas o
conteido do que deve prevalecer.

A preservacao, na maior medida possivel, dos direitos indivi-
duais constitui por¢ao do préprio interesse publico. Sdo metas gerais
da sociedade politica, juridicamente estabelecidas, tanto viabilizar
o funcionamento da Administracdo Publica, mediante instituicao de
prerrogativas materiais e processuais, COmo preservar e promover,
da forma mais extensa possivel, os direitos dos particulares. Assim,
esse esforco de harmonizagao ndo se coaduna com qualquer regra
absoluta de prevaléncia a priori dos papéis institucionais do Estado
sobre os interesses individuais privados.

Como a isonomia, tal como os fins de interesse coletivo come-
tidos aos Poder Publico, também estd prevista como norma constitu-
cional, as hipéteses de tratamento diferenciado conferido ao Poder
Pablico em relagdo aos particulares devem obedecer aos rigidos cri-
térios estabelecidos pela légica do principio constitucional da igual-
dade. E dizer: qualquer diferenciacio deve ser instituida por lei, além
de sujeitar-se, no seu contexto especifico e na sua extensdo, ao teste
da proporcionalidade. Portanto, para que um privilégio instituido em
favor da Administragdo Publica seja constitucionalmente legitimo, é
mister que: () a compressao do principio da isonomia, isto €, a discri-
minagao criada em desfavor dos particulares seja apta a viabilizar o
cumprimento pelo Estado dos fins que lhe foram cometidos pela Cons-
tituicdo ou pela lei; (1) o grau ou medida da compressao da isonomia,
isto €, a extensdo da discriminagdo criada em desfavor dos particula-
res deve observar o limite do estritamente necessario e exigivel para
viabilizar o cumprimento pelo Estado dos fins que |he foram cometi-
dos pela Constituicdo ou pela lei; (lll) por fim, o grau ou medida do
sacrificio imposto a isonomia deve ser compensado pela importancia
da utilidade gerada, numa analise progndstica de custos para os parti-
culares e beneficios para a coletividade como um todo.

De outra banda, toda e qualquer atividade de policia, restritiva
de algum direito fundamental, s6 serd legitima quando puder ser
reconduzida ao sistema constitucional, no qual o Poder Publico -
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seja ele o Estado Legislador, seja o Estado Administrador - encontre
fundamento para a protecdo e promogao de um outro direito funda-
mental ou de interesses da coletividade como um todo.

Ha situagdes em que o préprio constituinte antecipou o juizo
de ponderacgao entre interesses individuais e coletivos, dispondo so-
bre como os conflitos devem ser tratados. De ordinario, contudo, a
Constituicao apenas admite, explicita ou implicitamente, a restricao
a direitos como condicdo da subsisténcia de outros direitos e interes-
ses, individuais ou coletivos. Assim, por exemplo, a norma prevista
no art. 30, inciso VIII, que confere aos Municipios competéncia para
promover o adequado ordenamento territorial, mediante planejamen-
to e controle do uso, do parcelamento e da ocupagao do solo urba-
no. Caberda, assim, a lei municipal e as Administracdes Publicas
municipais instituir normas e praticar atos com vistas a compatibilizar
o direito de propriedade com o interesse da coletividade na adequa-
da ocupagado do solo urbano. A sujeicdo dos proprietarios a certas
limitagbes administrativas - a altura dos edificios, v.g. - constitui o
resultado de um juizo ponderativo do Poder Pdblico voltada a
compatibilizar o direito de propriedade com o zoneamento urbano.
O interesse publico, na espécie, consiste na intervengao administra-
tiva que preserva e promove, a0 mesmo tempo, ambos 0s interesses
constitucionalmente relevantes.

Na maioria dos casos, todavia, nem a Constituicio nem a lei
realizam o juizo de ponderagdo, por completo, entre os interesses
conflitantes. Aqui, tal como o legislador, incumbira ao administrador
publico percorrer as etapas de adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito para encontrar o ponto
arquimediano de justa ponderagao entre direitos individuais e metas

coletivas.g
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CONFIGURACAO PROCESSUAL
DO NOVO REGIME FALIMENTAR

Mario Luiz Ramidoff

Promotor de Justica do Centro de Apoio
Operacional das Promotorias Civeis,
Falimentares e de Liquidacoes Extrajudiciais,
do Ministério Publico do Estado do Parand;
Mestre (CPGD-UFSC) e Doutorando em
Direito (PPGD-UFPR); Professor das
Faculdades Integradas Curitiba e da
Faculdade Dom Bosco

A denominada "Nova Lei de Faléncias" - Lei Federal sob n°
11.101, de 9 de fevereiro de 2005, que regula a recuperacao judici-
al, a extrajudicial e a faléncia do empresdrio e da sociedade empre-
saria - ainda, em vacatio legis', por certo, trouxe profundas trans-
formagoes processuais e procedimentais acerca da atuacao e inter-
vencao das partes e demais interessados entdo vinculados nas cate-
goricas relacgdes juridicas falimentares.

Nao fosse isto, observa-se também que os vetos presidenciais?
entdo aplicados pontualmente a especificos dispositivos da mencio-
nada legislacao, por certo, romperam com a sistematizagdo, quan-
do ndo, descuraram da possibilidade do oferecimento de proposi-
¢oes que tornassem coesos os tratamentos e também a linguagem,
especialmente, em razao da previsdao da aplicacdo subsididria do
Cédigo de Processo Civil (Lei Federal sob n® 5.869, de 11 de janeiro
de 1973).

'A Lei Federal sob n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, apenas entra em vigor na data de 9 de junho de 2005,
consoante o disposto no seu art. 201 - Esta Lei entra em vigor 120 (cento e vinte) dias apds a publicagao.

2Mensagem sob n° 59, de 9 de janeiro de 2005.
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No entanto, a configuragdo processual deste novo regime
falimentar que cuida da recuperagdo extrajudicial e da recupe-
racdo judicial do empresério e da sociedade empresaria em si-
tuacado de dificuldade econémico-financeira - diversamente,
pois, da situagao patrimonial liquida ser negativa ou mesmo
positiva, haja vista que isto, hoje, a partir da dinamica imposta
pela modernidade j& ndo estabelece mais qualquer garantia de
que o comerciante/empresario possa efetivamente assegurar o
cumprimento das suas obrigacdes - ainda guarda meméria
principiolégica aos denominados meios preventivos da decla-
racdo judicial de faléncia - particularmente, em relagao as es-
pécies de concordata.

Contudo, apesar da flexibilizagao da jurisdicionalizacao esta-
tal de processos e procedimentos para a recuperagao das empresas,
por certo, o sistema normativo - ou mesmo um dado subsistema
normativo especial - ndo pode se transformar num mero conjunto de
solucdes metodologicamente posto para a resolucdo indistinta de
casos estabelecidos na vida econdmico-comercial do empresério e,
ou, da sociedade empresdria, em que pese as importantes contribui-
¢Oes argumentativas que tém servido de referéncias para um discur-
so hermenéutico diferenciado, aberto e criativo’.

Até porque, a insuficiéncia empresarial entdo comprovada
pela sua inaptiddo como agente de transformagdes econdmicas
para a viabilidade financeira de sua empresa ou sociedade empre-
sarial - consoante a adverténcia sempre presente de Catarina Ser-
ra* - impOe a exposi¢cdo das empresas economicamente nao via-
veis ao processo de faléncia que as conduzam a extingdo definiti-
va.

Em virtude disso, o critério determinante para a
procedimentalizagdo ou nio da recuperagao empresarial é a pro-
pria empresa, isto €, ndo s6 a sua viabilidade econémico-financeira,

3CORREIA, Eduardo et alii. Direito penal econdmico e europeu: textos doutrinarios. V. | - Problemas Gerais,
Coimbra, 1998, p. VII.

*SERRA, Catarina. "Faléncias derivadas e ambito subjetivo da faléncia". Boletim da Faculdade de Direito, da
Universidade de Coimbra. Studia luridica 37, Coimbra: Coimbra, 1999, p. 26 e ss.

Revista da EMERJ, v. 8, n°. 31, 2005 197



mas, a sua suficiéncia empresarial, vale dizer, a sua capacidade de
desenvolvimento e adaptagdo as mutagdes quase que diarias das
inGmeras e varidveis realidades econdmicas que permanecem em
continua mutagao®. A mera adogdo legislativa de teorias, quando,
ndo, de imprecisas interpretagdes - nem sempre desinteressadas -,
por certo demanda equivocadas aplicacdes legais que invariavel-
mente resultam na experimentacdo social de toda sorte de priva-
¢oes que reduzem a condigdes minimas a possibilidade de uma
existéncia digna - o que culmina mesmo na diminuta efetividade
juridica e social das novas legislagdes ndo raras as vezes aprovadas
de afogadilho.

Por certo, é de se reconhecer a prioridade do processo de re-
cuperacao das empresas com dificuldades econdomico-financeiras,
mas, ndo, diversamente, a sua obrigatoriedade, em detrimento mes-
mo do processo falimentar, o qual, em determinadas situacdes, vale
dizer, nas hipoteses de inviabilidade e insuficiéncia empresarial,
constitui-se imperativamente na via processual inicial para o trata-
mento das questdes pertinentes, haja vista que ndo se afigura legiti-
ma a sucessao procedimental aparente e equivocadamente admiti-
da entre tais ritos resolutérios. O processo de recuperagdao das em-
presas com dificuldades econdmico-financeiras, na verdade, cons-
titui-se apenas numa férmula inicial para a resolugdo dos conflitos
de determinadas situacdes ocorridas, e, ndao, contrariamente, numa
panacéia geral para a resolugdo de todo e qualquer tipo de questao
que possa ser levantada durante a existéncia de uma empresa ou
sociedade empresaria.

Pois, ndo se pode pretender encobrir ou ressuscitar "cadaveres
empresariais"® com providéncias de recuperacdo, uma vez que as
medidas a serem adotadas devem ser concebidas para a reanima-
¢do de empresas ainda reanimdveis, ou seja, para a recuperagao de
empresas recuperaveis, e, nao, diversamente, procedimentos judi-
ciais e extrajudiciais homologatérios de fraudes oficiosas. Logo, tor-

°SERRA, Catarina. Op. cit.,, p. 41 ess.
®SERRA, Catarina. Op. cit.,, p. 41 ess.
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na-se mais do que compreensivel a limitacao da aplicabilidade ini-
cial dos procedimentos de recuperagdao das empresas, quando nao,
discutivel a primazia e, ou, a prioridade de tais procedimentos sobre

o da faléncia.g
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JUROS BANCARIOS E A
PoLiTicA MONETARIA DO
BANCcO CENTRAL

Celso Marcelo de Oliveira

Consultor Empresarial. Membro do Instituto
Brasileiro de Direito Empresarial, do Instituto
Brasileiro de Direito Bancdrio, do Instituto
Brasileiro de Politica e Direito do
Consumidor, do Instituto Brasileiro de Direito
Societdrio e do Instituto Brasileiro de Direito
Tributdrio. Membro da Academia Brasileira
de Direito Constitucional, da Academia
Brasileira de DireitoTributario e da
Associagcao Portuguesa de Direito do
Consumo. Autor de indmeras obras juridicas,
com destaque para Tratado de Direito
Empresarial Brasileiro.

O pensamento econdmico que norteou o século XX era de
John Maynard Keynes com a sua importante obra Inflacao e Defla-
¢ao. Demonstrava com perspicacia econdmica que "um pais se en-
riquece ndo pelo simples ato negativo de individuos ndo gastarem
todos os seus rendimentos em consumo corrente. Enriquece-se pelo
ato positivo de usar essas poupangas para aumentar o estoque de
capital do pais. Nao é o avaro que se torna rico, mas o que aplica
seu dinheiro em investimento frutifero. O objetivo de concitar o povo
a poupar destina-se a criar a capacidade de criar casas, estradas e
assim por diante. Portanto, uma politica destinada a tentar reduzir a
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taxa de juros pela suspensdao de novos acréscimos ao estoque de
capital e, pois, pela contenciao das oportunidades e dos propésitos
de aplicacdo de nossas poupancas é simplesmente suicida".

Sintetizando o pensamento econdémico de Keynes, somente o
Estado teria a capacidade para conferir equilibrio e estabilidade ao
sistema econdbmico de uma nagao, com uma politica financeira para
reducdo dos juros. Entretanto, na Gltima semana tivemos trés posicoes
dos nossos principais governantes a respeito das elevadas taxas de
juros praticadas pelos Bancos. O Presidente da Republica, Luiz In4cio
Lula da Silva, criticou a elevagdo das taxas de juros do Comité de
Politica Monetaria do Banco Central do Brasil e indagou da impossibi-
lidade do Governo Federal em tabelar os juros. Por outro lado, o Vice-
Presidente da Republica, José Alencar, indagou que "as taxas de juros
altas sdo instrumentos que inibem o investimento e o consumo" e para
o Presidente da Camara dos Deputados, Deputado Severino
Cavalcanti, "as micro e pequenas empresas nao podem suportar essas
taxas escorchantes que prejudicam o emprego no Brasil".

Entendemos que o Governo Federal ndo deve cometer os er-
ros do passado como ocorreu com o tabelamento dos juros, mas
deveria encontrar mecanismos de ordem juridica, politica e econo-
mica, visando a uma diminuicdao gradativa dos juros. Entretanto, se
o Poder Executivo como o préprio Legislativo apenas fazem criticas
a politica econémica do Pais que governam e se declaram impoten-
tes na questao dos juros, estamos diante de um quarto poder: o Poder
Financeiro e Bancdrio, imune a qualquer tipo de intervencdo do Es-
tado. No ano passado, os Bancos detiveram as maiores lucratividades,
como constam das informacdes do site www.feebpr.org.br/
lucroban.htm que descrevemos abaixo:

Banco Periodo Lucro

[tad 2004 R$ 3,776 bilhoes
Bradesco 2004 R$ 3,060 bilhoes
Banco do Brasil 2004 R$ 3,024 bilhoes
BC 2004 R$ 2,537 bilhoes
Banespa 2004 R$ 1,750 bilhdo
Caixa Econbmica Fed. 2004 R$ 1,4 bilhdo
Unibanco 2004 R$ 1,283 bilhdo
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Assim, na base do sistema que permite aos bancos obterem
grandes lucros crescentes a cada ano, estd uma conjuntura econo-
mica favoravel, resume o secretario de acompanhamento econ6-
mico do Ministério da Fazenda, Elcio Takeshi. O ilustre Professor
de Ciéncias Contabeis da Universidade de Brasilia, Roberto
Piscitelli, indagou recentemente que "no caso de algumas grandes
instituicoes, a receita com tarifas bancdrias é superior a prépria
folha de pagamento dos salarios".Uma pesquisa da ABM Consulting,
realizada com seis grandes bancos brasileiros, revela que as re-
ceitas com servicos bancarios, incluindo tarifas, cresceram de R$
4,8 bilhoes em 1995 para R$ 19,2 bilhoes, até setembro de 2004, e
ja correspondem a 113,4% do valor gasto com a folha de paga-
mento dos bancos.

Em termos, as taxas de juros no Brasil sdo as mais elevadas do
mundo. Recentemente um estudo econémico confirmou que o Bra-
sil é o campedo das taxas de juros no mundo, seguido da Turquia e
do Egito. Com o aumento divulgado pelo Copom, a expectativa do
juro real (Selic menos a inflagao) para 2005 subiu de 11,8% para
14,4 %. A Turquia tem uma taxa de juros reais de 7,5% ao ano. O
que acontece € que o Comité de Politica Monetaria pretende alcan-
¢ar uma meta inflacionaria de 5,1% mas como as expectativas para
2005 nao tém diminuido, a taxa de juros foi reajustada em abril para
19,50%. A taxa basica de juros brasileira é a taxa de juros que o
governo paga pelos empréstimos que pega com os bancos venden-
do titulos publicos e serve de referéncia para outras taxas de juros
do Pafs.

Assim sendo, as taxas de juros refletem ndo apenas o rigor da
politica monetdria, em resposta as condigdes macroecondmicas
consubstanciadas em taxas bdsicas elevadas, mas também os ele-
vados spreads bancarios praticados no Pais. O spread bancério é a
contrapartida do agente financeiro pelo desempenho de suas fun-
¢Oes proprias de intermediagdo financeira e de mobilizacio de re-
cursos entre os agentes que realizam poupancas e aqueles que ne-
cessitam de crédito para suas operagdes. Em termos praticos, o spread
constitui-se na diferenga entre as taxas de empréstimos (ou taxas
ativas) praticadas pelos bancos ou agentes financeiros junto aos
tomadores de crédito e a taxa de captagdo, que € a taxa a qual os
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poupadores sao remunerados. O spread bancario visa ndo s6 a co-
brir os custos das operagdes financeiras e, portanto, as despesas re-
lativas a atividade de intermediagdo financeira, mas também pro-
porcionar uma margem liquida para o intermedidrio financeiro com-
pativel com os riscos inerentes a atividade.

Ressaltamos que o principal componente dos lucros obtidos
pelas instituicbes financeiras com a concessao de créditos, en-
contra-se no alto spread bancario. Em dezembro de 2004, o spread
bancario no Brasil foi de 27,3 pontos percentuais, segundo os da-
dos colhidos no site do Banco Central do Brasil. E o maior do mun-
do, sendo quase duas vezes maior que o da Argentina (15,4%),
trés vezes o da Russia (9,1%) e nove vezes o dos Estados Unidos
(3,0%), segundo dados obtidos no site do Fundo Monetario Inter-
nacional.

Em avaliacdo do Professor Jandir Feitosa, da Fundacao Getu-
lio Vargas, varios fatores levam a um spread bancario tao elevado.
Na taxa cobrada, o Banco embute, possivelmente, prestacdes atra-
sadas, inadimpléncia, risco de crédito em fungdao do mercado, da
conjuntura econdmica, cunha fiscal e a prépria expectativa de infla-
¢do. O Banco Central do Brasil, em estudo sobre a composi¢ao do
spread bancdrio, divide a composicao em impostos diretos (19,10%),
indiretos (8,24%), despesas administrativas (16,10%), inadimpléncia
(19,10%) e a margem liquida ou o lucro de 37,45%. Recente estudo
técnico da Federacdo das Industrias do Estado de Sao Paulo con-
cluiu que "os brasileiros pagam 73 bilhdes de reais, por ano, em
spread bancdrio".

Por outro lado, a Associacdo Nacional dos Executivos de Fi-
nangas descreveu que o aumento na taxa bdsica de juros afetara
pouco as operagdes de crédito no mercado. Essa elevagdo da taxa
bdsica tem um resultado indireto muito maior, que é a elevacao da
rentabilidade dos titulos publicos. Ou seja, na medida em que o Banco
Central eleva a taxa Selic, aumenta a rentabilidade dos bancos que
destinam seus recursos para aplicagdes em titulos piblicos, empur-
rando-os para operagdes de tesouraria, a fim de aumentar a sua ren-
tabilidade. Este movimento de reducio do volume de crédito no sis-
tema, pressiona para cima as taxas de juros.
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Assim temos que o objetivo da politica monetaria do Banco
Central do Brasil € um aumento sistemdtico das taxas de juros
para controlar a inflagdo. Desde 1999, quando o governo adotou o
sistema de metas de inflacdo e o cambio flutuante, a taxa de juros
€ o principal instrumento usado para conter a pressao de precos. O
documento do Comité de Politica Monetaria do Banco Central
explica que a decisdo de elevar a taxa bésica de 19,25% para 19,5%
ao ano foi tomada porque ainda existem focos localizados de pres-
sdo inflaciondria no mercado interno. Além disso, informa a ata, o
cendrio internacional se deteriorou, com os precos do petr6leo em
niveis elevados e a possibilidade de permanéncia de condigoes
volateis nos mercados internacionais de capitais. Isso também po-
deria provocar alta de precos no Brasil. A ata explica que as ex-
pectativas de inflacdo para 2005 pioraram nas Gltimas semanas.
De acordo com projegoes do Banco Central, no nivel em que indi-
cadores como taxa de cambio e juros estavam na véspera da dlti-
ma reunido do Copom, a meta de 5,1% para este ano nao seria
cumprida.

Entretanto, ndo podemos concordar com o objetivo da poli-
tica econdmica do Banco Central em conter a inflacio com o
aumento das taxas de juros. A redugdo da taxa de juros ira redu-
zir os encargos financeiros do Tesouro Nacional e o efeito esti-
mulante da redugdo da taxa de juros real sobre o crescimento
econdmico irid permitir a obtencdo de uma redugao simultanea
do superavit primario e do endividamento publico como propor-
¢ao do PIB.

O professor Robert J. Barro, da Harvard University, em estudo
elaborado para o Bank of England, comparando indices de inflacao
e crescimento de 100 paises, dentre eles o Brasil, por mais de trinta
anos, constatou que a inflagdo somente afeta o crescimento no caso
de taxas muito altas: a relagdo ndo € significativa para taxas de in-
flagdo abaixo de 10% ao ano.

Importante expor que a nossa contrariedade tem amparo tam-
bém no estudo técnico de Mark R. Stone, "Greater Monetary Policy
Transparency for the G3: Lessons from Full-Fledged Inflation
Targeters", IMF Working Paper, www.imf.org, os "trés principais ban-
cos centrais do mundo ndo se convenceram da conveniéncia de
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adotar o regime de metas para a inflacio e preferem modelos
mais discriciondrios, menos focados na busca de determinado
objetivo para a inflagdo. O Federal Reserve ndo tem meta numé-
rica para a inflacdo e o seu estatuto estabelece que a politica
monetaria deve ser conduzida de maneira a promover "os objeti-
vos de emprego maximo, pregos estdveis e taxas de juro de lon-
go prazo moderadas". O Banco Central Europeu tem a estabilida-
de de precos como objetivo primordial, mas a meta de inflacao é
definida de cerca de 2% no médio prazo. O Banco do Japao
declara que continuarda implementando medidas de estimulo
monetario até que o indice de precos ao consumidor se estabilize
ou aumente moderadamente".

Novamente aduzimos que a politica econémica do Ministério
da Fazenda é de manter a alta das taxas de juros como instrumento
para o controle de inflacdo e as decisdes sobre os juros devem ser
tomadas pelo Conselho de Politica Monetdria. Trata-se, em termos,
de uma independéncia ou autonomia do Banco Central do Brasil
para a fixacdo das taxas bdsicas de juros e de influir na paridade
cambial. Recentes pesquisas econdmicas tém posto cada vez mais
em cheque o dogma da independéncia dos bancos centrais. O Pro-
fessor Manfred Gartner mostrou em estudo realizado que os custos
do combate a inflacdo em termo de renda e reducao do PIB sao
menores em paises onde o banco central é dependente do que em
paises onde é independente.

Na visdo da economista Maria Cristina Penido de Freitas, em
artigo publicado na Folha de Sao Paulo, sobre as "Implicacoes
profundas e negativas sobre a autonomia do Banco Central, onde
indaga que "o regime de metas de inflacio ndo é o Unico nem o
melhor instrumento de politica monetaria. Sequer é o mais adequa-
do em um pais periférico como o Brasil, que ndo possui moeda inter-
nacionalmente conversivel e apresenta enorme vulnerabilidade ex-
terna. A economia brasileira vive sujeita a volatilidade dos fluxos de
capital, com impactos consideraveis sobre a taxa de cambio, que
contamina os precos controlados das concessiondrias de servicos
publicos e dos produtos comercializaveis, pressionando a inflagao.
A elevacdo dos juros ndo tem tido o efeito operado sobre a estabili-
dade dos pregos, mas € sério obstaculo a retomada do crescimento
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e geracao de empregos". O economista Paulo Nogueira Batista Junior,
em artigo publicado na Folha de Sao Paulo com o titulo "Banco
Central terceirizado", manifestou-se contrario a autonomia do Ban-
co Central em funcao do relacionamento com o sistema financeiro
privado, pois "no Brasil, a questdao da autonomia precisa ser aborda-
da com cuidado especial. Nas suas relagbes com o sistema finan-
ceiro, o Banco Central é um exemplo do conhecido fenébmeno da
captura do regulador pelo regulado. Estabeleceu-se uma relacao
simbidtica, para ndo dizer promiscua, entre autoridades monetarias
e instituicdes financeiras privadas, que leva freqlientemente a uma
dissociacdo entre a agdo do Banco Central com os interesses publi-
cos".

Assim sendo, sobre a questdo da limitacao dos juros banca-
rios, somente resta um pronunciamento do Poder Judicidrio sobre o
tema. A Segunda Secdo do Superior Tribunal de Justica, composta
pelos ministros: Carlos Alberto Menezes Direito, Antonio de Padua
Ribeiro, Barros Monteiro, Gomes de Barros, César Asfor Rocha,
Fernando Gongalves, Aldir Passarinho Junior, Jorge Scartezzini, Nancy
Andrighi e Castro Filho deve apreciar a primeira questao juridica da
aplicagao da limitagdao imposta pelo novo Cédigo Civil a taxa
remuneratoria em contratos bancdrios em 12% ao ano. A questao
juridica advém da decisao do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul que decidiu que os juros remuneratérios dos valores vencidos
ap6s 11 de janeiro de 2003 devem ser reduzidos, ndo podendo ultra-
passar a taxa usada para pagamento de impostos devidos a Fazenda
Nacional (artigo 591 combinado com o artigo 406 do Cdédigo Civil
Brasileiro).

Finalmente, para o alento dos nossos governantes, ressalta-
mos uma decisdo importante do Banco Central da Venezuela que
estabeleceu novos limites para todos os juros pagos e cobrados pelo
sistema bancdrio, assim como impds restricoes as tarifas bancarias
cobradas dos clientes. Todas as taxas de juros serdo determinadas
por meio do uso de diversas férmulas, considerando-se a taxa basi-
ca de juros. O Banco Central da Venezuela decretou que os bancos
estao proibidos de cobrar taxas por transagdes bancdrias ou servigos
relacionados a contas de poupanca.
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Conclusivamente, utilizamos novamente os argumentos de
John Maynard Keynes onde é preciso dotar o Estado de politicas eco-
nomicas eficazes no tocante a regulacdo da taxa de juros, manten-
do-a baixa o suficiente para inibir a demanda de moeda para fins
especulativos e incrementando o consumo através de empréstimos
publicos que fossem capazes de absorver os recursos ociosos no
sistema econdmico.g
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1. INTRODUCAO

A tao esperada reforma do Poder Judicidrio, que tramitou no
Congresso Nacional por mais de uma década, finalmente entrou em
vigor este ano, trazendo a lume questdes controvertidas que tém
merecido o estudo e a andlise de renomados juristas do nosso pais.

Portanto, inobstante os diversos pareceres que tém sido emiti-
dos acerca de uma andlise da Emenda Constitucional n® 45/04, estes
ainda ndo esgotaram o estudo de tema tao complexo e controverti-
do, estando em aberto para as vdrias interpretagdes que ainda estao
por vir.

A estrutura complexa do Poder Judicidrio, que se compde das
Justicas Estadual, Federal, Eleitoral, Militar, do Trabalho, das instan-
cias de 1° e de 2° grau e dos Tribunais Superiores, todas dotadas de
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peculiaridades e autonomias, somada a instrumentos de uma gestao
anacronica, pressupunham, desde ha muito, a iminéncia de uma
reforma minuciosa, interligada, e, sobretudo, inovadora, que tragas-
se novos contornos ao perfil do Judiciario e trouxesse novos instru-
mentos que de fato viabilizem a pratica desta reforma.

No que alude a importancia da reforma do Poder Judiciario,
pode-se ressaltar ainda que o seu sucesso esta diretamente ligado
ao crescimento econdmico do pais e ao seu desenvolvimento como
um todo, pois que o investidor estrangeiro que aqui aporta suas filiais
e seus recursos financeiros, tao necessarios para o pais, somente o
faz quando vislumbra seguranca juridica e uma estrutura politica
equilibrada.

Como se sabe, ndo é possivel visualizar o crescimento de um
pais sem uma legislacdo segura e bem estruturada. Neste sentido,
pode-se ja antever que a Reforma do Judicidrio ndo encerra toda a
questdo pendente, mas se inclina antes de tudo a necessidade de
mudancas factuais das legislagdes infraconstitucionais que hoje vi-
goram. Na verdade, referida reforma apenas inicia a série de refor-
mas legislativas de que carece o pais.

Outra questdao que merece ser trazida a tona € a de que a
Constituicdo da Republica foi intitulada de Constituicao Cidada, o
que pressupde o reconhecimento dos direitos de todos os cidadaos
perante o Estado, o que se da através da maquina administrativa.
Com isso, o Estado se obriga a garantir ao cidaddo a pratica de seus
direitos, em nome de um Estado Democratico, e para tanto necessi-
ta da eficiéncia de seus 6rgaos.

Com efeito, a reforma do Judiciario ndo se efetivard, de fato,
se ndo forem tragadas mudangas que englobem, concomitantemente,
tanto a modernizacdo da gestdo do Poder Judiciario, por meio de
acoes que visem a agilizar e otimizar a prestacao da tutela
jurisdicional, quanto uma rapida e eficaz alteragdo das legislacoes
infraconstitucionais, sobretudo os Codigos Processuais, sem as quais
as normas constitucionais ndo serdo passiveis de serem aplicadas,
restando inoperantes.

O mau funcionamento do Poder Judicidrio traz o seu préprio
descrédito perante os cidadaos, em especial aqueles que dele re-
correm para fazer valer seus direitos lesados. Beneficiam-se desta
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inoperdncia aqueles que visam aos seus beneficios pessoais cau-
sando prejuizos aos outros, e que se valem das vdrias "brechas"
encontradas nas leis para arrastarem os processos judiciais por anos
a fio, num verdadeiro ato de procrastinagdo, o que merece ser abo-
minado.

Por isso, urge que a reforma do Judicidrio traga novas
tecnologias de informagdo aos 6rgaos deste Poder, desburocratizagao
da maquina administrativa, capacitagdo de pessoal e métodos que
viabilizem a celeridade processual, agora constitucionalmente as-
segurada.

2. A CELERIDADE PROCESSUAL

A reforma do Judiciario faz alusao, ainda que indiretamente, a
dois principios constitucionais que vigoram e sdo aplicados ao refe-
rido Poder, o principio do acesso a jurisdicao e o principio do devido
processo legal.

O principio do devido processo legal, assim como outros tan-
tos principios elencados na Lei Maior que se estampam em instru-
mentos democraticos, como a liberdade, a igualdade e o direito ao
contraditério, compreende um conjunto de direitos e garantias a fa-
vor daqueles que integram o processo, se caracterizando assim como
uma exaltagdo do Estado Democratico de Direito nas relagdes pro-
cessuais.

Quanto ao direito de acesso a jurisdigdo, pode-se afirmar que
este se constitui em um direito subjetivo do cidadao, constitucional-
mente assegurado, que lhe garante a presteza da atividade
jurisdicional quando este a ela recorre. E este direito a jurisdigao
compreende a sua prestacdo eficiente, justa e célere, por meio da
efetiva aplicacao do direito.

Com efeito, ndo s6 0 acesso a Justica esta constitucionalmente
garantido, mas os meios que tornem esse acesso seguramente efi-
caz. No que tange a rapidez, a celeridade, esta passou a integrar,
com a Emenda n° 45/04, o rol de garantias constitucionalmente as-
seguradas ao cidaddo, no que se refere a prestacao jurisdicional.

Foi acrescentado o inciso LXXVIII ao art. 5° da Constituicao
Federal, com a seguinte redacao:
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Art. 5°[...]

LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sao as-
segurados a razodvel duracao do processo e os meios que ga-
rantam a celeridade de sua tramitacao.

Uma das novidades trazidas pela reforma do Judicidrio é a im-
posicdo constitucional da tramitagdo do processo em prazo razoavel
e a celeridade de sua tramitacdo. Ja em suas doutas palavras, o jurista
Rui Barbosa afirmava que "justica tardia é negacdo de justica".

A grande quantidade de processos que se acumulam nos tribu-
nais, somada a caréncia de uma estrutura eficaz, faz com que a
justica venha sendo cada vez mais tardia e, conforme o preconiza-
do por Rui Barbosa, veementemente negada aos cidadaos.

A previsao constitucional da celeridade processual formaliza
apenas um antigo anseio ha muito buscado pela sociedade, que é
uma prestagao jurisdicional digna, ainda longe de ser alcancada,
pois que as préprias leis fornecem instrumentos legais que sdo apli-
cados para retardar o andamento das lides, os quais vém sendo uti-
lizados de maneira aleatéria e voltados a satisfacdo de interesses
pessoais daqueles que se beneficiam com a lentidao judicial.

Pressupde-se, com este novo ordenamento constitucional, a
efetiva reconstituicdo da tutela jurisdicional, a qual deverd se focar
numa gestdo humana e tecnicamente reestruturada, com a criagao
de meios indispensaveis a rapida, mas ndo menos eficaz, prestagao
da tutela jurisdicional, descartando-se, com isso, toda e qualquer
formalidade que se configure como supérflua a contenda.

A este prop6sito, pode-se afirmar que muitas sao as formalida-
des que se inserem no tramite da prestacdo jurisdicional, as quais,
em sua grande maioria, ndo trazem nenhuma contribuicio efetiva
ao processo, imprimindo-se como meros contratempos processuais,
e que ha muito ja deveriam ter sido descartados da pratica
jurisdicional.

Por outro lado, a expressao "prazo razoavel" utilizada pelo le-
gislador constituinte derivado é uma interpretagdo para
complementa-la e adequa-la a real possibilidade da agilidade pro-
cessual, de acordo com as peculiaridades de cada regidao que, a toda

Revista da EMERJ, v. 8, n°. 31, 2005 211



evidéncia, variam expressivamente em relagdo ao nimero de pro-
cessos em tramite. Qual seria o prazo razoavel? Numa visao
realistica, esta resposta dependera da causa em questao, bem como
da comarca em que tramita, ndo se vislumbrando um sé "prazo ra-
zoavel" para todas as contendas judiciais existentes nos tribunais
brasileiros.

Ademais, a fim de cumprir este diploma constitucional impos-
to pela Emenda n° 45/04, é imperioso que os servidores do Poder
Judiciario se valham do impulso de celeridade, que nao surtira efeito
se disassociado da realidade, sobretudo da atual composicao pro-
cessual vigente.

A este respeito, deve-se trazer a baila a questao de que o Esta-
do, enquanto parte processual, é a pessoa que mais se vale dos re-
cursos processuais, o que implica numa visceral reflexao da propria
cultura recursal do pais, sem falar nos privilégios processuais a que
faz jus como, por exemplo, o do prazo em dobro.

Por outro lado, hd que se atentar para a inviabilidade de supri-
mir recursos previstos na lei processual, aplicaveis aos processos
que estdo a mercé do duplo grau de jurisdicdao. Destarte, ndo ha
como generalizar esta questdo, eis que haverd casos em que a
celeridade processual podera tornar obscuro o direito a ampla defe-
sa; quando esta defesa estiver atrelada a questdes que envolvam a
liberdade, por exemplo, a celeridade devera ceder lugar a ampla
defesa, ainda que nao tao célere.

Desta forma, os principios da celeridade e da duragao do pro-
cesso devem ser aplicadas concomitantemente aos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, de modo que o tramite do
processo ndo se estenda além do razodvel, nem tampouco se agilize
a ponto de comprometer a plena defesa e o contraditério, trazendo
prejuizos a uma das partes.

Com efeito, as novas normas processuais que trardo eficacia
ao Texto da Emenda deverdo estar de acordo com o principio cons-
titucional do devido processo legal, observando os limites da
razoabilidade e da proporcionalidade.

Contudo, nio se deve abandonar o questionamento a respeito
da morosidade que se instala nos processos judiciais, e que muito se
deve aos numerosos recursos disponiveis na lei processual. A su-
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pressdao de alguns destes recursos da competéncia de instancias
superiores, deixando as suas apreciagdes para os juizes de primei-
ra instancia, seria uma opgao para agilizar o tramite de muitas
lides.

E de se observar que o sucesso da Reforma se atrela, sobretu-
do, a atuagdo do Poder Legislativo, eis que a este cabe a tarefa da
criagdo e/ou modificagdo da legislagdo que se configura superada e
que se contrapde a Reforma em tese.

Ainda neste contexto, imperioso ressaltar a importancia da
utilizacdo da conciliagdo e da arbitragem, pois que estas se impri-
mem numa forma mais agil de solugdao de conflitos, evitando-se o
seu ingresso no longo contencioso jurisdicional.

3. TRATADOS E CONVENCOES INTERNACIONAIS
Ainda no art. 5°, foram acrescentados os paragrafos 3° e 4° ao
inciso LXXVIII, que assim dispdem, respectivamente:

§ 3° Os tratados e convencoes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos res-
pectivos membros, serdo equivalentes as emendas constituci-
onais

§ 4° O Brasil se submete a jurisdicao de Tribunal Penal Interna-
cional a cuja criacao tenha manifestado adesao." (NR)

O texto dos aludidos paragrafos traz a tona as questdes da re-
cepcao juridica dos tratados e convengdes internacionais sobre di-
reitos humanos e da adesdo do Brasil a jurisdicao de Tribunal Penal
Internacional.

Com isso, resta acertado que doravante todas as regras acerca
de direitos humanos tém eficdcia imediata e ganham status de nor-
ma constitucional, bastando para tanto que sejam aprovadas em cada
casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos seus respectivos membros.

Desta forma, adquirem os tratados e convengoes internacio-
nais o mesmo quorum exigido para a aprovagao das Emendas Cons-
titucionais, previsto no art. 60, paragrafo 2° da Carta Magna. Antes,
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porém, da entrada em vigor da Emenda n°® 45/04, estes tratados e
convengdes somente vigiam por meio de Decreto Legislativo e ti-
nham o status de leis ordinarias.

A redacgdo deste inciso pde termo a um antigo posicionamento
do Supremo Tribunal Federal que reiteradamente afirmava que os
acordos internacionais que o Brasil integrava adquiriam o status de
normas infraconstitucionais, equiparando-se as leis ordindrias ao in-
gressarem no ordenamento juridico entdo vigente.

Merece ser ressaltada esta questdo dos tratados e convencgoes
sobre direitos humanos, pois que retira o Brasil de uma escala ja
superada pelos paises desenvolvidos, no ambito da comunidade in-
ternacional.

De fato, faltava ao Brasil assumir uma postura internacional
nos moldes de um Estado Democratico, modelo este assumido na
atual Carta do Pais. A nova norma vigente desestabiliza o circulo de
restricdes que envolviam o Brasil nas questdes concernentes aos di-
reitos humanos, capacitando-o, doravante, a assumir posturas mais
ousadas e definidas e a se alinhar aos modelos de democracia das
nacdes mais civilizadas, antes inviavel.

Deve-se ressaltar, inclusive, que foi a partir do processo de
democratizagdo do pais, datado de 1985, antes mesmo da promul-
gacao da Constituicao Federal de 1988, que o Brasil passou a assu-
mir uma postura mais democrdtica nas questdes internacionais de
direitos humanos, passando a ratificar tratados que versavam sobre
este assunto e ingressando, definitivamente, no rol dos paises que
protegem a dignidade humana.

Observe-se que a Constituicdo Federal de 1988 se configura
como um verdadeiro objeto de transicdo para a democratizagao
definitiva do pais, ou seja, foi a ponte que ligou o Brasil repressivo ao
Brasil democratico, e sobre a qual se jogaram as sementes da igual-
dade, da justica e da dignidade da pessoa humana, que refletiram
em todas as novas normas que passaram a reger o pais, sob pena de
se tornarem inconstitucionais.

A supremacia do Direito Internacional sobre o Direito Interno,
agora adotado no Brasil, ja era proclamada em Tratados Internacio-
nais. A este propésito, cite-se a Convengao de Viena sobre o Direito
dos Tratados, que reza que o Estado deve dar preferéncia aos instru-
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mentos internacionais em relagdo as normas juridicas internas, sob
pena de estas Ultimas se tornarem inviaveis.

4. JURISDICAO PENAL INTERNACIONAL

Também acrescentado pela Emenda Constitucional n° 45/04,
o paragrafo 4° do art. 5° estabelece a submissao do Brasil a jurisdi-
¢do do Tribunal Penal Internacional, desde que previamente mani-
festado.

Igualmente relevante a iniciativa do legislador constituinte
derivado, ainda na intengdo de adequar o pais as regras internacio-
nais adotadas pelos paises desenvolvidos, em especial com relacao
aos crimes contra a humanidade, o que indiretamente também res-
salva a questdo dos direitos humanos, definitivamente salvaguarda-
dos com a nova Emenda.

O Tribunal Penal Internacional foi criado pelo Estatuto de Roma,
cuja competéncia compreende o julgamento de crimes graves de
ambito internacional, tais como o crime de genocidio, os crimes de
guerra e os crimes contra a humanidade, ndo substituindo, contudo,
o sistema judicial interno. Desta feita, a jurisdicao do Tribunal Inter-
nacional é meramente complementar a dos Estados, nao
descaracterizando a obrigacao destes.

5. RECUSA A EXECUCAO DE LEI FEDERAL
A parte final do inciso Il do art. 36, cujo texto se segue, foi
introduzido por meio da Emenda n°® 45/04:

Art. 36 [...]

Il - de provimento, pelo Supremo Tribunal Federal, de repre-
sentagdo do Procurador-Ceral da Republica, na hipdtese do
art. 34, VIl, e no caso de recusa a execucao de lei federal.

Trata-se de acrescentar a competéncia do Supremo Tribu-
nal Federal, de representacao do Procurador-Geral da Republi-
ca, a hipotese de decretar a intervencdo no caso de recusa a
execugao da lei federal, antes atribuida ao Superior Tribunal de
Justica.
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A introducdo da parte final do texto deste inciso Ill ensejou a
revogacao do inciso subsequente, 1V, por se tornar redundante.

De fato, o legislador derivado suprimiu a competéncia do Su-
perior Tribunal de Justica de decretar a intervenc¢ao no caso de recu-
sa a execugao de lei federal, constante no revogado inciso 1V, trans-
ferindo-a ao Supremo Tribunal Federal, mas valendo-se, ainda, de
representacdo do Procurador-Geral da Republica.

6. CRIACAO DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA E DO
MINISTERIO PUBLICO

A competéncia privativa do Senado Federal de processar e
julgar os crimes de responsabilidade se estende aos membros dos
recém-criados Conselho Nacional de Justica e Conselho Nacional
do Ministério Publico.

6.1. Do Conselho Nacional de Justica

O art. 92 da Constituicdo da Republica, que dispde sobre os
6rgdos do Poder Judiciario, sofreu alteragdo com a Emenda Consti-
tucional n° 45/04, a qual introduziu o inciso I-A, criando o Conselho
Nacional de Justica e incluindo-o como 6rgao deste Poder.

A criagdo deste 6rgao se traduziu em um dos pontos mais po-
|émicos da Emenda Constitucional em tese, enquanto em tramitacao,
tendo recebido o repidio de muitos membros integrantes do Poder
Judiciario, pois que o denominavam até mesmo de "mordaca do ju-
dicidrio".

A questao da criagao do Conselho Nacional de Justica pressu-
poe, de fato, muitas controvérsias, se levadas em consideracao as
opinides provenientes ndo apenas dos membros do préprio Poder
Judicidrio, mas também de toda a sociedade que interage com este
Poder, como o cidaddo comum, que protagoniza a maioria das agoes
em tramite. Desta feita, ha quem concorde com um efetivo controle
do Poder Judicidrio, ndo obstante a autonomia de seus membros,
desde que este controle contribua para a construgao de um Poder
mais justo e eficiente.

O art. 103-B estabelece que o Conselho Nacional de Justica
compor-se-a de quinze membros, com mais de trinta e cinco e me-
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nos e sessenta e seis anos de idade, com mandato de dois anos e
admitida uma reconducao.

Os incisos | ao XIIl do art. 103-B dispdem sobre os membros
do Conselho, e seu pardagrafo 1° estabelece que este sera presidido
pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal.

Os paragrafos 2° e 3° trazem as regras da nomeacgdo dos
membros do Conselho, a qual se dara pelo Presidente da Republica,
apo6s a aprovagao da escolha pela maioria absoluta do Senado Fe-
deral, ou ainda pelo Supremo Tribunal Federal, se ndo efetivada no
prazo legal pelo primeiro indicado.

O paragrafo 4° elenca em seus incisos a competéncia do Con-
selho, estatuindo em seu caput a competéncia do controle da atua-
cao administrativa e financeira do Poder Judiciario, bem como do
cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, a quem cabe, além
de outras atribuicdes que lhe sdo conferidas pelo Estatuto da Magis-
tratura: "zelar pela observancia do art. 37 da Constituicao e apreci-
ar, de oficio ou mediante provocagdo, a legalidade dos atos admi-
nistrativos praticados por membros ou 6rgaos do Poder Judicidrio;
receber e conhecer das reclamagdes contra membros ou 6rgaos do
Poder Judiciario, sem prejuizo da competéncia disciplinar e
correicional dos tribunais; representar ao Ministério Publico, no caso
de crime contra a administragdo publica ou de abuso de autoridade;
rever, de oficio ou mediante provocagao, os processos disciplinares
de juizes e membros de tribunais julgados ha menos de um ano;
elaborar semestralmente relatério estatistico sobre processos e sen-
tengas prolatadas, por unidade da Federagdo, nos diversos 6rgaos
do Poder Judicidrio; e elaborar relatério anual, propondo as provi-
déncias que julgar necessarias, sobre a situacao do Poder Judiciario
no Pais e as atividades do Conselho, o qual deve integrar mensagem
do Presidente do Supremo Tribunal Federal a ser remetida ao Con-
gresso Nacional, por ocasido da abertura da sessdao legislativa".

Merecem questionamento algumas regras estabelecidas nos
paragrafos e incisos do aludido art. 103-B.

Primeiramente, o fato de a nomeacao dos integrantes do
Conselho ser de iniciativa do Presidente da Republica, e mais,
ap6s a aprovacgao da escolha pela maioria absoluta do Senado
Federal.
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Alega-se que se trata de um 6rgao de controle do Poder Judici-
ario, o que leva a conclusao de que este Gltimo deverd subordina-
¢do aquele, na medida em que passara a fiscaliza-lo. Observa-se a
participagdo dos Poderes Executivo e Legislativo no controle do Po-
der Judiciario.

Suscita-se uma eventual violagdo da separagdao dos Poderes e
do pacto federativo, o que tem sido questionado desde a promulga-
¢do desta norma constitucional." Da mesma forma, a inclusao de
"dois cidaddos de notavel saber juridico e reputacao ilibada" na com-
posicao do Conselho Nacional de Justica gerou grande polémica
acerca da sua constitucionalidade.

Trata-se de submeter a soberania do Poder Judiciario, compos-
to por cargos eminentemente técnicos e ndo politicos, ao controle
de um 6rgdo cuja composicao comporta dois cidadaos que,
inobstante os seus notaveis conhecimentos e dignas reputacdes, ndo
integram nenhum dos Poderes da Federagao.

Contra o argumento de inconstitucionalidade pesa a justifica-
tiva de que o paragrafo tnico do art. 1° da Constituicao Federal esta-
belece que "todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente”, e que os dois cidadaos que
integram o Conselho sdo indicados, um pela Camara dos Deputados
e outro pelo Senado Federal, sendo, portanto, escolhidos por repre-
sentantes eleitos pelo povo.

Ainda assim, este dispositivo € passivel de questionamento
quanto a sua constitucionalidade, pois ainda que se justifique que os
dois cidaddos sao escolhidos por aqueles tém garantia constitucio-
nal de representar o povo, estes Gltimos integram o Poder Legislativo,
caindo novamente na questdo da violagido da separagdao dos Pode-
res, ja suscitada.

Outros ja defendem este controle com a alegacdo de que nado
ha poder absoluto no Estado Federativo, a ndo ser aquele decorrente
do povo.

' A Associagdo dos Magistrados Brasileiros se manifestou contra este dispositivo, alegando que a composigao hibrida
do Conselho Nacional de Justiga fere o art. 2° da Constituigao Federal e viola o pacto federativo, haja vista a imposicéo
de uma hierarquia administrativa, financeira, orgamentaria e disciplinar imposta ao Poder Judicidrio (ADIn N°3367).
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Dentre as atribui¢des previstas no art. 4° do art. 103-B da Cons-
tituicdo da Republica, consta a de que o Conselho poderd, de oficio
ou mediante provocagao, desconstituir ou rever os atos administrati-
vos praticados por membros ou 6rgaos do Poder Judiciariol...].

Ressalta-se que este dispositivo faz menc¢ao apenas aos atos
administrativos e nao jurisdicionais, tratando-se do controle de atua-
¢do meramente administrativa, assim previsto, e resguardada a com-
peténcia do Tribunal de Contas.

Nao obstante, também os deveres funcionais dos juizes e dos
membros dos Tribunais estdao sob o crivo da apreciagdo deste Con-
selho. Com base nesta norma, poderdao os membros do Conselho
avocar processos disciplinares em curso, passando a emitir parecer
contrario ou favoravel e influenciando na decisao do processo, bem
como rever os processos disciplinares instaurados contra aqueles,
cujo julgamento tenha se dado ha menos de um ano, pronunciando-
se discricionariamente contra ou a favor tais disciplinas em questao.

Além do Conselho, hd a previsdao da criagdo de Ouvidorias
de Justica, que se dard pela Unido, e cuja competéncia serd a de
receber reclamacdes e dentincias contra membros ou 6rgaos do
Poder Judiciario.

O reclamante poderd registrar a ocorréncia tanto no Conse-
lho quanto na Ouvidoria, sendo ambas dotadas de competéncia para
receber reclamacgdes e dentdncias de qualquer interessado.

Esta nova via de acesso aberta aos cidaddos, que passam a
gozar de uma maior flexibilidade para registrar um ato arbitrario de
um magistrado ou membro do Judiciario, os conduz a uma maior
reflexdo quanto a prética de seus atos, pois que antes estas manifes-
tacoes obedeciam a uma maior burocratizacdo, com fulcro no art.
52, paragrafo 1°, da Lei Organica da Magistratura Nacional.

A competéncia para processar e julgar, originariamente, as
acoes contra o Conselho Nacional de Justica, bem como contra o
Conselho Nacional do Ministério Publico, pertence ao Supremo Tri-
bunal Federal, de acordo com previsdao Constitucional do art. 102,
inciso I, "r".

Esta competéncia atribuida a mais Alta Corte de Justica do pais
se justifica pelo fato de que o Conselho foi instituido num grau hierar-
quico acima do proprio Poder Judiciario, pelo qual este passa a ser
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controlado, e, por isso, justificada estd a sua subordinagdo ao julga-
mento da Suprema Corte.

O art. 52 da Lei Maior, em seu inciso Il, dispde sobre a com-
peténcia privativa do Senado Federal para processar e julgar os mem-
bros do Conselho Nacional de Justica e do Conselho Nacional do
Ministério Pdblico.

6.2. Do Conselho Nacional do Ministério Publico

O art. 130-A da Carta Maior dispde sobre a criacao do Conse-
lho Nacional do Ministério Publico, que se compord de quatorze
membros nomeados pelo Presidente da Republica, aprovada a es-
colha pela maioria absoluta do Senado Federal, para exercer um
mandato de dois anos, admitida uma reconducao.

O inciso | estabelece que o Conselho sera presidido pelo Pro-
curador-Geral da Republica, e os incisos Il ao VI e paragrafo 1° dis-
poem sobre a escolha de seus membros.

O paragrafo 2° elenca em seus incisos a competéncia do Con-
selho Nacional do Ministério Pablico.

O paragrafo 3° traz a regra sobre a escolha de um Corregedor
nacional, a qual se dard por meio dos membros do Ministério Publi-
co, dispondo ainda em seus incisos das suas atribuigoes.

O parégrafo 4° traz a competéncia do Presidente do Conselho
Federal da Ordem dos Advogados Brasil para oficiar junto ao Con-
selho e, finalmente, o pardgrafo 5° dispde sobre a criacdo das
ouvidorias do Ministério Pablico, novidades trazidas pela Emenda n°
45/04.

A criacdo dos Conselhos Nacional de Justica e do Ministério
Piblico traz de forma inédita ao Poder Judiciario e ao Ministério Pu-
blico a criacdo de um efetivo controle externo de suas atividades
administrativa e financeira, o que motivou reiteradas manifestagoes
contrdrias, sobretudo dos magistrados e dos promotores de justica,
dada a autonomia de que sempre dispuseram, nunca antes questio-
nada.

Limitar, em parte, um poder amplamente concedido gerou
manifestagcdes de toda sorte e interpretagdes que fugiam a proposta
do legislador derivado, designada como sendo tao somente a busca
pela transparéncia no Poder Judicidrio.

220 Revista da EMERJ, v. 8, n°. 31, 2005



A fim de que se instalasse a transparéncia em relacdo as suas
atividades administrativas e financeiras, entendeu o legislador que
era necessaria a criagdo de um 6rgdo externo e neutro, daf resultan-
do a necessaria criacao de tais Conselhos.

7. A MAGISTRATURA APOS A REFORMA DO JUDICIARIO

O artigo 93 da Constituicdo Federal estabelece que lei comple-
mentar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Esta-
tuto da Magistratura, passando a elencar diversos dispositivos, nos incisos
que o integram, que deverdo ser observados por aquele Estatuto.

Esta modificacdo traz a ampliacdo de algumas regras que de-
verdo ser observadas na elaboracgdo do Estatuto da Magistratura, cujo
escopo € o de gerar maior produtividade e transparéncia na presta-
¢ao jurisdicional e na efetividade dos processos em tramite.

O inciso | dispde sobre o ingresso na carreira da Magistratura,
cujo cargo inicial serd o de juiz substituto. Manteve o dispositivo cons-
titucional as exigéncias ja constantes, como a realizagdo de concurso
publico de provas e titulos, a participagdo da Ordem dos Advogados
do Brasil em todas as fases do concurso e a nomeacao de acordo com
a ordem de classificacdo, incluindo a exigéncia de ter o bacharel em
direito, no minimo, trés anos de atividade juridica.

Pode-se observar, de inicio, que a aprovacdo no concurso da
ao candidato apenas a expectativa de nomeagdo, e nao direito de
fato a ela. A novidade deste inciso se finca na exigéncia de provar a
prética da atividade juridica pelo periodo minimo de trés anos, além
da ja existente exigéncia de graduagdo no curso de Direito.

Importa mencionar que o precitado lapso temporal, qual seja, 3
anos, assume o carater de regra nacional, assim como as demais
mudangas trazidas pela Emenda n° 45/04, pois que estas mudangas
passaram a integrar o Texto Constitucional, inviabilizando que os Tri-
bunais de Justica dos Estados adotem regras especificas e diferentes.

7.1. Atividade Juridica

A atividade juridica a que faz alusdo a nova Norma Constitu-
cional, modificada com a EC n°® 45/04, passa a integrar o rol de re-
quisitos exigidos para o ingresso na carreira da Magistratura e do
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Ministério Pablico, além daqueles ja existentes, dispostos nos artigos
93 e 129 da Constituicao Federal.

Confere-se, a seguir, a redagcdo dos mencionados artigos ante-
riormente a Emenda Constitucional.

Art. 93 [...]

| - ingresso na carreira, cujo cargo inicial serd o de juiz substi-
tuto, através de concurso publico de provas e titulos se atrela
obviamente a uma atividade profissional cujo alcance de-
verd ser delimitado por lei, haja vista a abrangéncia que esta
pode abarcar.

Desta feita, de imediato pode-se concluir que este requisito
para o ingresso na carreira da magistratura ndo se constitui em nor-
ma auto-aplicavel, carecendo de regulamentacdo para que ocorra
a plena eficacia pretendida pelo legislador.

Entretanto, enquanto ndo houver lei que disponha expressa-
mente sobre a abrangéncia desta atividade juridica, crescem as con-
trovérsias sobre o assunto, especialmente em relagdao a ddvida so-
bre se neste lapso de trés anos pode ser computado o periodo de
estagio profissional exercido durante o curso de Direito.

Suscita-se, com o texto do inciso I do art. 93, se este lapso de
tempo criado pela Emenda n® 45/04 objetivou criar um obstaculo de
cunho temporal ao candidato, caso a pratica desta atividade s6 pos-
sa se iniciar apds a conclusao da graduagao, ou se esta podera ser
exercida concomitantemente com o curso de Direito, o que parece
mais razoavel em termos de exigéncia do legislador.

Quando o legislador se reporta a frase: [...] exigindo-se do ba-
charel em Direito, no minimo, trés anos de atividade juridica [...],
ndo remete a uma fiel interpretagdo se este bacharel em direito,
candidato ao ingresso na carreira da magistratura, devera computar
nestes trés anos de atividade juridica apenas as atividades exercidas
apo6s a conclusdao do bacharelado em Direito, ou se este candidato,
além do lapso do bacharelado em Direito, devera ter mais trés anos,
no minimo, de pratica juridica.

Alguns poucos juristas tém-se inclinado para a interpretagao
de que o legislador quis, de fato, estabelecer o prazo minimo de trés
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anos entre o término do curso de Direito e o ingresso na carreira da
magistratura, intencionalmente, objetivando proporcionar aos futu-
ros juizes e promotores um periodo minimo que servird como expe-
riéncia e amadurecimento profissional.

Este novo ordenamento contrariaria o que vem ocorrendo na
pratica atualmente, que é um grande nimero de candidatos recém-
saidos das universidades de Direito inscritos nos concursos da magis-
tratura e do Ministério Pablico, sendo muitos, inclusive, aprovados.

Com efeito, ndo raro os advogados se deparam, em audién-
cias, com juizes de pouquissima idade, fato este que chega a causar
um certo desconforto em alguns causidicos que acumulam longos
anos de profissdo, ja que os enxergam com os olhos da desconfian-
¢a no que tange a consolidacdo de suas prdticas juridicas, embora
esta questdao ndo seja passivel de ser contestada.

Na verdade, prética e conhecimento sdo coisas distintas, nao
devendo se confundir, o que ndo significa que um juiz que tenha
ingressado na carreira da magistratura logo ap6ds a saida da univer-
sidade ndo desempenhe seu cargo com competéncia, esta Gltima
desvinculada da experiéncia.

O que se vislumbra, partindo-se desta interpretagdo, seria a
possibilidade de desisténcia de alguns candidatos para ingressarem
na carreira da magistratura, que no interim de trés anos poderao optar
por outro concurso ou mesmo pela advocacia, ocasionando uma eva-
sao de candidatos a esta carreira. Levando-se em conta que poucos
candidatos sao aprovados, devido a rigidez dos exames, menos ainda
serdo, com uma menor demanda de procura pelo cargo.

Entretanto, a maioria dos juristas tém-se debrucado para a ou-
tra linha de raciocinio, que ndo se opde a que os trés anos de ativida-
de juridica que dispde o inciso I do art. 93 nao exclui o periodo de
experiéncia juridica exercida concomitantemente com a universi-
dade, ou quica antes desta.

Outra questdo que deverd ser abordada pela norma
regulamentadora € a que tragara os parametros do que podera ser
abrangido como "atividade juridica", pois que, além da advocacia,
ou seja, do exercicio profissional dos advogados militantes, os pro-
motores, os procuradores do Estado, do Municipio ou da Unido, o
delegado de policia estadual ou federal, os analistas judicidrios, en-
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tre tantos outros, também exercem atividade juridica, e qualquer
um desses podera se submeter a concurso para o ingresso na carrei-
ra da magistratura e, por certo, terd o direito de computar o tempo
de servico nestas atividades dentro da exigéncia dos trés anos de
atividade juridica.?

7.2. Promocao por antiguidade e merecimento
O inciso Il trata da promocao de entrancia para entrancia,
alternadamente, por antiguidade e merecimento.

7.3. Obrigatoriedade de promocao

A alinea "a" preceitua que o juiz que figurar por trés vezes
consecutivas ou cinco alternadas em lista de merecimento sera obri-
gatoriamente promovido.

Nao obstante, a promogao por merecimento s6 sera concedi-
da ao juiz se atendida a exigéncia de dois anos de exercicio na
respectiva entrancia, e se este integrar a primeira quinta parte da
lista de antiguidade, salvo se ndo houver juiz com tais requisitos que
aceite o lugar vago.

7.4. Desempenho, Produtividade e Presteza

A alinea "c" reza que a afericdo do merecimento sera
compatibilizada com o desempenho e com os critérios objetivos de
produtividade e presteza no exercicio da jurisdigdo, e pela freqiién-
cia e aproveitamento, nos cursos oficiais ou reconhecidos de aper-
feicoamento. Incluem-se nestes cursos oficiais os cursos de especia-
lizacdo, mestrado e doutorado.

Em razdo desta regra, a fim de concorrer a promogao por
merecimento, deverd o juiz cercar-se com as respectivas provas de
produtividade exigidas.

2Registre-se a existéncia de decisdes provenientes do Superior Tribunal de Justiga, que consideraram a pratica
forense, antes exigida para o ingresso na carreira de magistratura, ndo apenas o exercicio da advocacia e de cargos
do Ministério Piblico, Magistratura ou outro privativo de bacharel em direito, mas também as assessorias juridicas,
as atividades desenvolvidas perante os Tribunais, os juizos de primeira instancia, como as dos funcionarios e até as
atividades de estagio nas faculdades de direito, doadoras de experiéncia juridica. Da mesma forma, no conceito de
exercicio de atividade juridica tinha entendido estar compreendido o trabalho de quem fazia pesquisas juridicas em
bibliotecas, revistas, computador etc. (TAVARES, André Ramos, LENZA, Pedro, ALARCON, Pietro de Jesds Lora.
Reforma do Judiciario analisada e comentada. Editora Método, 2005, p. 157)
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A redacao anterior a Reforma falava em "presteza" e "segu-
ranga", substituidas agora pela "produtividade" e "presteza".

O termo seguranca foi substituido por produtividade, o que pres-
supde um rompimento definitivo com a famigerada fama do servi-
dor publico, que € a de trabalhar pouco e de forma lenta.

Por muito tempo, o funciondrio ptblico tem sido sindonimo de
uma prestagdo de servico com pouca produtividade e presteza, nao
obstante a notoriedade da caréncia em sua estrutura funcional e ma-
terial, diferenciando-se do empregado particular, para quem a manu-
tencdo do emprego esta diretamente condicionada a produgao.

Com efeito, a inclusdo do termo produtividade para os mem-
bros da magistratura denota uma nova fase de prestacao jurisdicional,
capaz de atender a demandas cada vez maiores e aos anseios da
coletividade, cada vez mais exigente.

Com a inclusdo do critério de desempenho atrelado a produti-
vidade e presteza, faz-se mister que o magistrado comprove, a par-
tir da entrada em vigor da EC n° 45/04, e a fim de fazer jus a promo-
¢do por merecimento, a pratica de atos jurisdicionais que lhe sdo
inerentes, tais como os despachos, as decisdes interlocutérias e as
sentengas, além da realizagdao de audiéncias, quantitativa e qualita-
tivamente falando.

Nao por acaso, o legislador constituinte derivado trouxe a E.C.
n° 45/04 outros instrumentos de suma importancia para o sucesso da
Emenda como um todo.

Embora tenha trazido a imposigao da produtividade e da pres-
teza, reconheceu que estas ndo serdo possiveis com o grande
acimulo de processos que tém enchido as mesas dos magistrados,
multiplicando-se rapidamente. Em contrapartida, trouxe a regra
embutida no inciso XIIl, de que "o ndmero de juizes na unidade
jurisdicional serd proporcional a efetiva demanda judicial e a res-
pectiva populagao".

Além disso, registre-se que o legislador copiou os modelos que
se aplicam nas grandes empresas privadas, que tém investido cada
vez mais em seus empregados, como uma garantia de obter um
maior retorno na producao e nos lucros. Criou, portanto, a obrigacao
da qualificagdo profissional, por meio de cursos de preparacao e
aperfeicoamento, indispensaveis, também, a promocao.
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7.5. Voto fundamentado e ampla defesa

A alinea "d" preceitua que o tribunal somente podera recusar o
juiz mais antigo pelo voto fundamentado de dois tercos de seus mem-
bros, conforme procedimento préprio e assegurada a ampla defesa,
repetindo-se a votagdo até fixar-se a indicagao.

A mudanga ficou por conta da exigéncia de que o voto seja
fundamentado, se compactuando com o principio constitucional que
impoe as "decisoes fundamentadas", e com a exigéncia de que ao
magistrado seja assegurada a ampla defesa, também se adequando a
preceito ja estabelecido na Lei Maior, em seu art. 5°, inciso LV.

Observacdo oportuna é que acaso se dé esta recusa a promo-
¢do do juiz mais antigo, a votacdo devera ser repetida pelo respec-
tivo Tribunal até que seja efetivada a indicagdo subseqtiente.

7.6. A ndo promocao do juiz que retiver os autos sem justifi-
cativa além do prazo legal

A alinea "e", acrescentada pela EC n°® 45/04, traz a regra de
que ndo serd promovido o juiz que, injustificadamente, retiver os
autos em seu poder além do prazo legal, ndo podendo devolvé-los
ao cartério sem o devido despacho ou decisao.

A retencdo dos autos além do prazo legal pelo juiz implica-
ra em critério que inviabilizard a sua promocao, além de infringir
preceito constitucional introduzido pela mesma EC n° 45/04 no
rol dos direitos e garantias fundamentais, disposto no novo inciso
LXXVIII.

Por conseguinte, a infragdo do referido preceito constitucional
pelo juiz consistirda em falta gravissima e ensejara a manifestacao
do Tribunal a fim de aplicar-lhe as penas cabiveis.

Os demais incisos do art. 93 trouxeram algumas mudancas
substanciais a carreira da magistratura, sendo a analise de algumas
destas normas relevante para este trabalho.

7.7. Acesso aos Tribunais de 2° grau

A redacao do inciso Il do art. 93 € a seguinte: "o acesso aos
tribunais de segundo grau far-se-a por antiguidade e merecimento,
alternadamente, apurados na ultima ou Unica entrancia".
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O inciso Ill foi alterado pela EC n°® 45/04, tendo sito retirado da
redacdo anterior o Tribunal de Algada. Em seu lugar, a nova norma
utiliza a opgao "ou Unica entrancia".

Deve-se registrar que esta extingdo é a nivel nacional, pois
que anteriormente a Emenda n° 45/04 alguns estados da Federacao
ja haviam decretado a extingao destes Tribunais, como é o caso do
Estado do Rio de Janeiro, que o fez em 1998, entre outros.

Em decorréncia da extincao dos Tribunais de Alcada ocorre,
conseqiientemente, a absorcao de seus juizes pelos Tribunais de Jus-
tica de cada Estado, fato este que desencadeou, em alguns deles,
uma majoragao expressiva no nimero de magistrados.

A exemplo do exposto, informe-se que o Estado de Sao Paulo
passou a acumular 385 desembargadores, contra os 132 existentes
antes da extincao de seu Tribunal de Alcada.

Importa ressaltar que o tribunal de segundo grau a que faz alu-
sao o texto da Emenda compreende os tanto os Tribunais de Justica
quanto os Tribunais Federais.

7.8. Cursos oficiais

Outra novidade trazida pela EC n°® 45/04, introduzida no inciso
IV da Carta Fundamental, diz respeito a obrigatoriedade da partici-
pacao em curso oficial ou reconhecido por escola nacional de for-
macdo e aperfeicoamento de magistrados, como etapa obrigatéria
do processo de vitaliciamento.

Em face desta norma, o vitaliciamento s6 se dara se cumprido
o requisito ali estipulado, ou seja, a Constituicao Federal, através da
citada Emenda, impoe que se criem todos os meios necessarios para
que o juiz ndo vitalicio se valha deste requisito, sob pena de
descumprimento de norma constitucional.

7.9. Excecao para a exigéncia de o juiz titular residir na
comarca

O inciso VII trouxe a possibilidade de excecdo a exigéncia
registrada no mesmo inciso do texto anterior a Reforma do Judicia-
rio, a qual previa a obrigatoriedade de o juiz titular residir na respec-
tiva comarca.

Revista da EMERJ, v. 8, n°. 31, 2005 227



Essa excecdo serd possivel se houver a autorizagao do Tribu-
nal, de acordo com a redacdo do inciso: "o juiz titular residird na
respectiva comarca, salvo autorizacao do tribunal". (grifo nosso).

Fica claro que caberd a lei de organizacao judiciaria tracar
0s parametros para a emissao desta autorizagao, estipulando se ela
se aplicard genericamente ou em quais circunstancias.

7.10. Remocao, disponibilidade e aposentadoria

O inciso VI, que trata da remogao, disponibilidade e aposen-
tadoria do magistrado por interesse publico sofreu alteracdo com a
Reforma do Judicidrio, que substitui a exigéncia do voto de dois ter-
¢os pela maioria absoluta do respectivo tribunal, ou do Conselho
Nacional de Justica, também acrescentado com o texto da Emenda,
mantendo-se o direito a ampla defesa, ja assegurado no Texto Cons-
titucional.

Esta norma teve o claro escopo de viabilizar os atos de remo-
¢ao, disponibilidade e aposentadoria pretendida pelo Tribunal ou pelo
Conselho Nacional de Justica, uma vez que, por meio do quorum
antes estipulado, nem sempre se formalizavam tais atos, por depen-
der de nimero dos votantes.

A Emenda n° 45/04 conferiu ao recém-criado Conselho Naci-
onal de Justica a competéncia para impor ao magistrado a remogao
compulséria, a disponibilidade e a aposentadoria compulséria, com
subsidios e proventos proporcionais ao tempo de servico, o que se
dara pelo voto da maioria absoluta de seus integrantes.

Deve-se registrar que, antes da referida Emenda, esta compe-
téncia punitiva era cabivel apenas ao tribunal de origem do magis-
trado.

Da mesma forma, alterou-se o nimero do quorum para este
fim, passando de 2/3 para a maioria absoluta dos membros integran-
tes do 6rgao do qual provém a medida punitiva.

7.10.1. Disponibilidade

Importante enunciar que a disponibilidade tanto pode ser apli-
cada em caso de punicdo como em hipétese diversa de interesse
publico.
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No caso de a aplicagao da disponibilidade com o efeito puni-
tivo, os subsidios do magistrado serdo proporcionais ao tempo de
servigo. Se esta for aplicada com base em motivo diverso que ndo a
punicdo, os subsidios ndo sofrem nenhuma alteracdo, mas se man-
tém integrais.

Inalteravel tanto na disponibilidade punitiva quanto na de mo-
tivo diverso é a vedagdo que se aplica concomitantemente a esta,
constante no art. 96, inciso I, da Constituicao da Republica, segundo
a qual o magistrado em disponibilidade ndo poderd exercer qual-
quer outro cargo ou fungdo, salvo uma de magistério.

7.10.2. Aposentadoria Compulsdria por interesse publico

A determinagdo da aposentadoria compulséria, da mesma for-
ma que a disponibilidade punitiva, também se dara com os venci-
mentos proporcionais ao tempo de servigo, em consonancia com o
disposto nos arts. 28 e 42, inciso V, ambos da Lei Complementar n°
35/1979.

7.11. Publicidade dos julgamentos

O inciso IX preceitua que "todos os julgamentos dos 6rgaos do
Poder Judicidrio serdo publicos, fundamentadas todas as decisdes,
sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determi-
nados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do
interessado no sigilo nao prejudique o interesse publico a informa-
cao."

O dispositivo deste inciso trouxe uma questdao a ser analisa-
da, que é o claro confronto entre dois direitos fundamentais, consti-
tucionalmente assegurados, que sdo: "o direito a intimidade" e o "o
direito a informagdo pela coletividade".

O primeiro se encontra previsto no inciso X do art. 5° da Carta
Maior, que € justamente o art. que elenca os direitos e garantias
fundamentais, a seguir descrito:

Art. 5°[...]
"X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
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imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo
material ou moral decorrente de sua violagao". (grifo nosso).

A garantia constitucional do direito a intimidade veio oportu-
namente coibir os abusos e excessos cometidos no mundo contem-
pordneo contra a intimidade das pessoas, que é cada vez mais inva-
dida, seja real ou virtualmente.

A Emenda n°® 45/04 estendeu esta garantia de inviolabilidade
da intimidade as partes envolvidas em uma lide, quando a alguma
delas, ou a todas, interessar manter o sigilo das informagdes, o qual
deverd ser protegido pelos juizes e tribunais, desde que este sigilo
ndo prejudique o interesse publico a informagao.

Em face desta nova ordem constitucional, o direito a informa-
¢ao se sobrepos ao direito a intimidade das partes. Entretanto, é mis-
ter elucidar que a divulgacao desta informacao supde a existéncia
de um interesse publico, indispensdvel para a vida em sociedade,
nos moldes do regime politico adotado com a Constituicdo de 1988,
de modo que a propria intimidade podera ceder a este bem juridico
de maior relevancia.

Desta forma, ndo ha que se falar que o direito a intimidade de
outrem podera ser arbitrariamente violado sem que haja um interes-
se maior que o justifique, qual seja, o interesse publico, devidamen-
te justificado. A simples informacdo, por si s, ndo justifica a sua
livre divulgacio pelos juizes e tribunais. E necessario, pois, que esta
informacao seja verdadeira e util a coletividade.

7.12. Decisoes motivadas e em Sessao Publica

O inciso X do art. 93 reza que "as decisdes administrativas dos
tribunais serdo motivadas e em sessdo publica, sendo as disciplina-
res tomadas pelo voto da maioria absoluta de seus membros".

A Emenda n°® 45/04 introduziu a norma de que as decisoes
administrativas dos tribunais ndo serdo apenas motivadas, mas tam-
bém realizadas em sessao publica.

Registre-se que a precitada Emenda enfatizou o principio da
publicidade em mais de um dispositivo constitucional, vislumbran-
do-se uma clara tendéncia do legislador constituinte reformador

230 Revista da EMER], v. 8, n°. 31, 2005



em imprimir os selos da informagdo e da publicidade nos atos pro-
cessuais.

7.13. Vagas para o 6rgao especial dividida entre antiguidade
e eleicao pelo Tribunal Pleno

O inciso XI ndo trouxe mudancas substanciais em relacdao ao
texto anterior, mantendo a redagdo de que a constituicao de 6rgao
especial prevista para os Tribunais que contarem nimero superior a
vinte e cinco julgadores se dard com o minimo de onze e o maximo
de vinte e cinco membros, para o exercicio das atribuicdes adminis-
trativas e jurisdicionais delegadas da competéncia do tribunal ple-
no, tendo acrescentado que a metade das vagas devera ser provida
por antiguidade e a outra metade por eleicao do tribunal pleno.

7.14. Fim das Férias Coletivas

O inciso XII foi acrescentado pela Emenda Constitucional
n® 45/04, conceituando que "a atividade jurisdicional sera
ininterrupta, sendo vedado férias coletivas nos juizos e tribunais de
segundo grau, funcionando, nos dias em que ndo houver expediente
forense normal, juizes em plantdo permanente".

O uso da expressao "ininterrupta" adicionada a atividade
jurisdicional pressupde a existéncia de uma atividade continua, cons-
tante, 24 horas por dia, sete dias por semana.

Dita ainda o texto da Emenda que nos dias em que nao hou-
ver expediente forense normal devera haver um juiz de plantao per-
manente, de forma que seja mantida a atividade jurisdicional de
forma ininterrupa.

Importa salientar que a ininterrupcao da atividade jurisdicional
ndo se atrela unicamente a presenca do juiz, como também faz supor
que os demais servidores do 6rgao judicidrio, ainda que apenas os
essenciais para que se formalizem as atividades, estejam presentes.

Portanto, a primeira vista, a interpretagao do texto do inciso
XII do art. 93 remete a um entendimento de que a ininterrupgao da
atividade jurisdicional ensejard outras mudangas e ajustes para que
se constate a sua efetividade.
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Outra questao pertinente ao tema, e que merece ser trazida a
anadlise é a que alude a contagem de prazo. Se a intencao do legis-
lador constituinte reformador, ao se valer da expressao "atividade
jurisdicional ininterrupta", foi, de fato, trazer a permanéncia desta
atividade, para todos os efeitos, sem divida, ha que se rever todas as
leis infraconstitucionais que norteiam os prazos processuais, sobre-
tudo o Cdodigo de Processo Civil.

Entretanto, outra pode ter sido a intengdo do legislador deri-
vado ao redigir o inciso XII do art. 93, de sorte que a expressao ativi-
dade jurisdicional ininterrupta ndo alcance uma dimensdo tdo am-
pla a ponto de determinar que o Judiciario, com todos os seus servi-
¢os de apoio, ndo pare em hipétese nenhuma.

Neste caso, o termo ininterrupto guardaria relagao tao-somente
com o periodo antes designado para as férias forenses, que ndao mais
subsistem, mantendo-se o plantdo permanente nos dias em que nao
houver expediente forense normal, entendendo-se como estes os
feriados e finais de semana, interpretacdo esta que nos parece mais
coerente e alinhada a realidade.

Ante a incerteza da real intengdo do legislador constituinte
derivado ao trazer a ininterrupcao da atividade jurisdicional, impri-
me-se a questdo de que pelo menos nao restaram duvidas quanto a
extingdo das férias coletivas, que compreendiam o periodo de 2 a
31 de janeiro e de 2 a 31 de julho.

Da mesma forma, toda a legislacdo infraconstitucional que
estabelecia prazo processual levando em consideracao o periodo
de recesso, ou seja, as tais férias coletivas, encontra-se revogada,
devendo ser substituida por legislacio compativel com a nova or-
dem constitucional.

Vale ressaltar que no ambito das Justicas Estaduais, em alguns
Estados, o recesso judiciario existia ndo apenas perante os Tribunais
de Justica, como também para os juizes monocraticos, ou de 1° grau.

Ja na Justica Federal tal recesso, de janeiro de julho, era ape-
nas aplicado aos Tribunais Regionais e aos Tribunais Superiores, in-
cluindo o Superior Tribunal Federal - STF. Os juizes federais
monocraticos, ao contrario, nunca adotaram tal recesso integralmen—
te, mas tao somente no periodo de 20 de dezembro do ano findo, até
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6 de janeiro do ano seguinte, periodo este considerado "feriado" pela
Lei n° 5.010/66, e usada como referéncia para aquela classe.

7.15. Nimero de Juizes proporcional a populacao

O art. 93, inciso Xlll, acrescentou que "o nimero de juizes na
unidade jurisdicional serd proporcional a efetiva demanda judicial e
a respectiva populagao".

Intencionou o legislador, com isso, criar um maior contingen-
te de magistrados nas comarcas mais populosas e com um maior
nimero de processos em tramite.

Da mesma forma, esta norma prevé a majoragdo do nimero
de juizes em determinadas Comarcas que, devido a algum fator que
tenha contribuido para o seu crescimento, tiveram como consequ-
éncia um aumento no nimero de processos judiciais.

Insta registrar a existéncia de norma legal infraconstitucional
que ja trazia a previsdo da majoragdao do nimero de membros do
Tribunal se o total de processos distribuidos e julgados durante o ano
anterior superasse o indice de trezentos feitos por juiz. Trata-se da
Lei Complementar n° 35/79, art. 106, paragrafo 1°.

Ocorre que, na pratica, ndo se vislumbra a ocorréncia de tais
mudancas ap6s a edicao desta lei, ainda que se tenha constatado o
aumento expressivo da quantidade de processos em inimeros Tribu-
nais do pais.

Resta saber se a edicdo da Emenda Constitucional n° 45/04,
que aborda a questdo da proporcionalidade do nimero de juizes a
demanda judicial e a populagdo, trard sorte diferente a questao, e,
ainda, se serdo incrementadas as agdes que viabilizem este proces-
so, com a inadiavel reforma do aparelho jurisdicional, ja que esta
pressupde mudancas estruturais na maioria dos seus segmentos.

Ainda dentro do enfoque das mudancas estruturais, importa
salientar a imprescindibilidade de um maior nimero de juizes para
atender as demandas que surgem.

Note-se, ainda, o fato de que o sucesso deste dispositivo esta
atrelado a um constante levantamento estatistico, ja que as questdes
ensejadoras da aplicagdo do aludido dispositivo constitucional nao
sdao estaticas, mas ao contrario, podem se alterar de tempo em tem-
po, com o aumento da populagao e das demandas judiciais.
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7.16. Distribuicao imediata dos processos

O dltimo inciso do art. 93, o inciso XV, estabelece que "a distri-

buicao de processos serd imediata em todos os graus de jurisdi¢ao".

E clara a intencdo do legislador constituinte reformador ao
costurar os artigos da Emenda Constitucional n°® 45/04, pois eviden-
ciou a intencdo de promover o amplo acesso a jurisdicao, relacio-
nando, inclusive, uns artigos aos outros.

O texto abordado no inciso XV se traduz no escopo de evitar
o represamento de processos e recursos no Setor de Distribuicdo dos
Foruns e Tribunais, o que antes ocorria de praxe. Relaciona-se a ele
o inciso LXXVIII, do art. 5°, que traz a previsao da celeridade proces-
sual, também com redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 45/
04.

Nestes termos, o represamento de processos e de recursos nos
setores de distribuicdo se caracterizaria como uma contradi¢do ao
novo idedrio da Justica tragado pela Reforma do Judiciario, que € a
sua rapida e eficaz prestagao.

7.17. Vedacdes acrescentadas pela EC n° 45/04 aplicadas aos
juizes

O paragrafo unico do artigo 95 da Constituicdo Federal trata
das vedagodes que se aplicam aos juizes. Ressalta-se que tais
vedagdes trazem a conseqiiente ampliacdo da garantia de imparci-
alidade dos 6rgaos jurisdicionais.

Por forca da Emenda Constitucional n® 45/04 foram acrescen-
tados mais dois incisos a este artigo, quais sejam, os incisos IV e V. O
inciso IV é como uma extensdo do inciso I, pois que este estabelece
a vedacgao de "receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou parti-
cipagdo em processo", ao passo que aquele assim reza: "receber, a
qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribui¢es de pessoas fisi-
cas, entidades publicas ou privadas, ressalvadas as excegoes pre-
vistas em lei".

Em razdo da repeticdo da parte inicial dos aludidos incisos,
melhor seria se o legislador apenas alterasse a redacao do inciso /I,
acrescentado ao final de seu texto a vedacao descrita do inciso V.

O mesmo ocorre com relacdo aos incisos | e V. O inciso |
dispde sobre a vedacao aos juizes de: "exercer, ainda que em dispo-
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nibilidade, outro cargo ou funcdo, salvo uma de magistério"; ao pas-
so que o inciso V traz a vedagdo de exercer "a advocacia no juizo
ou tribunal do qual se afastou, antes de decorridos trés anos do afas-
tamento do cargo por aposentadoria ou exoneragao".

Poderia o legislador constituinte derivado alterar o inciso |, tra-
zendo a seu texto a vedacao descrita no inciso V.

Com o acréscimo dos incisos IV e V foi o legislador repetitivo
em seu texto final, caracterizando-se uma impropriedade legislativa.

No tocante ao teor dos novos incisos, percebe-se que o inciso
IV estendeu a vedagdo de receber "custas ou participagao em proces-
sos a eventuais auxilios ou contribuigdes de pessoas fisicas, entidades
publicas ou privadas", ressalvadas as excegdes previstas em lei.

Ainda que as expressoes "auxilio" e "contribui¢ao" merecam uma
melhor delineacdo a ser tragada por legislacao infraconstitucional,
numa primeira interpretacdo tem-se a impressao de que o legislador
reformador restringiu-se a ratificar o principio da moralidade adminis-
trativa, ja previsto no art. 37 do Texto Fundamental, pois que a recep-
tacao de auxilios ou contribui¢ées por parte dos juizes, advindos de
pessoas fisicas, entidades pulblicas ou privadas, poderia levar ao
questionamento da lisura de suas condutas.

Ja o inciso V trouxe uma novidade ao Texto Constitucional, ao
impor um lapso temporal de trés anos para que o juiz, aposentado
ou exonerado, venha a exercer a advocacia no juizo ou tribunal do
qual se afastou. E a denominada quarentena.

Esta medida tem a clara intencdo de inviabilizar que o magis-
trado venha a atuar como procurador de uma das partes em proces-
sos nos quais tenha atuado enquanto no exercicio da magistratura, e
que em razdo disto tenha pleno conhecimento das razdes e das con-
tra-razdes ali alegadas, bem como de todo andamento do feito, o
que poderia lhe trazer beneficios e a consequente violagao do prin-
cipio da impessoalidade.

Entretanto, o prazo de trés anos ndo o exime de vir a atuar em
processos que tenha conduzido como Juiz, visto que ndo raro este
prazo ndo € suficiente para esgotar o tramite judicial de uma lide,
sobretudo se as partes recorrerem aos Tribunais Superiores.

Importa trazer a ressalva de que este dispositivo constitucio-
nal se aplica, igualmente, a todos os magistrados, tanto aos que vao
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se aposentar apds a Emenda como aqueles que ja se encontravam apo-
sentados ap6s a sua edicao, posto que, conforme tem sido o entendi-
mento reiterado do STF, ndo ha direito adquirido a regime juridico.

Entretanto, € certo que muitos magistrados j& aposentados ten-
tardo se valer da alegacdo de fazer jus ao direito adquirido contra a
Emenda, sobretudo por se tratar de norma oriunda de Poder Consti-
tuinte Derivado. Suscita-se que esta questao trard controvérsias juri-
dicas na pratica.

Da mesma forma, pode-se prever que esta vedagdo venha a
ter efeito apenas formal, por ser comum que pessoas impedidas de
advogar o fagam, com muita freqiiéncia, por meio da assinatura de
outro advogado.

Esta vedacdo para que o magistrado s6 exerca a advocacia
ap6s o periodo de trés anos de quarentena nio se aplica se este
advogar imediatamente fora do juizo ou tribunal do qual se afastou,
posto que tal vedacao objetiva evitar a interferéncia do ex-magistra-
do nas decisdes de seus ex-colegas de magistratura e nos servigos
dos servidores com quem tenha trabalhado. Esta convicgao se firma
na tese de que norma que restringe direitos ha de ser aplicada de
modo restritivo.

8. DESTINACAO EXCLUSIVA DAS CUSTAS E EMOLUMENTOS

O art. 98 da Constituicao da Republica teve a inclusao do pa-
ragrafo 2° por meio da Emenda Constitucional n° 45/04, trazendo
uma das mais oportunas mudangas ao Poder Judiciario. Segue-se o
seu texto:

Art. 98 [...]

Pardgrafo 2° - As custas e emolumentos serao destinados ex-
clusivamente ao custeio dos servicos afetos as atividades es-
pecificas da Justica.

Este artigo se traduz na autonomia financeira do Poder Judici-
ario, o qual passara a arrecadar, administrar e fiscalizar os seus re-
cursos. Esta medida poderd contribuir sobremaneira para a
reestruturagdo do Poder Judiciario, uma vez que a destinacao das
verbas ndo dependerd do crivo de outro Poder diverso deste.
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9. CRIACAO DE ORGAO ESPECIAL

O inciso XI do artigo 93 traz a previsio da criacio de Orgdo
Especial nos Tribunais com nimero superior a vinte e cinco
julgadores:

Art. 93

[...]

Xl - nos tribunais com numero superior a vinte e cinco
julgadores, poderd ser constituido érgao especial, com o mini-
mo de onze e o maximo de vinte e cinco membros, para o
exercicio das atribuicbes administrativas e jurisdicionais dele-
gadas da competéncia do tribunal pleno, provendo-se metade
das vagas por antiguidade e a outra metade por eleicao pelo
tribunal pleno.

Assim como em outros dispositivos trazidos pela Emenda Cons-
titucional n° 45/04, também neste dispositivo fica clara a intengao
do Legislador Reformador de democratizar o Poder Judiciario, em
razdo da novidade da eleicao da metade dos membros do 6rgao
especial pelo tribunal pleno, na qual todos os desembargadores nao
incluidos no requisito antiguidade poderao ser candidatos. Também
as atribuicdes administrativas e jurisdicionais deste Tribunal serdo
delegadas da competéncia do Tribunal Pleno.

Antes mesmo da vigéncia desta Emenda, pode-se observar
que a composicao do 6rgdo especial era de demasiada importancia
nos tribunais, sendo sede de deliberagdo das mais importantes deci-
soes daquela Casa, tais como as promogdes e as puni¢des dos ma-
gistrados.

Entretanto, com o inevitadvel aumento no ndmero dos mem-
bros dos tribunais, ja que alguns passaram a ser compostos por até
cinqiienta ou mais desembargadores, aqueles que ndo compunham
o 6rgao pleno pouco participavam das decisoes relevantes do 6rgao
que integravam.

Portanto, em razao da imprecisdo da norma quanto a distri-
buicao de competéncia, na prética, apds a vigéncia da Emenda em
tese, pouco tém operado os novos 6rgaos especiais, ja4 que a sua
operacao depende de deliberagao dos tribunais plenos.
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Para a plena eficacia da criacdo dos 6rgdos especiais, neces-
sario se faz que os 6rgdos plenos estipulem as suas competéncias
originarias e aquelas que pretendem delegar aos 6rgaos especiais
por meio de seus regimentos internos. Ou seja, a operagao do 6rgao
especial depende de resolucao do 6rgao maximo dos tribunais, qual
seja, o 6rgdo pleno, sem a qual aquele ficara inoperante.

Dai resulta a intengdo de democratizacao do legislador deri-
vado, posto que incumbe ao 6rgao maximo dos Tribunais a delega-
¢do de competéncia ao novo 6rgdo especial, para que este exerga a
competéncia origindria daquele.

10. CRIACAO DE OUVIDORIAS

O artigo 103, em seu novo paragrafo 7°, dispde sobre a cria-
¢ao de ouvidorias pela Unido, inclusive no Distrito Federal e em
seus Territorios, destinadas a receber reclamacoes e dentncias de
qualquer interessado contra os membros ou 6rgaos do Poder Judici-
ario, ou contra os seus servidores auxiliares, e representando direta-
mente ao Conselho Nacional de Justica.

Da mesma forma, o artigo 130-A, em seu pardgrafo 5°, esta-
belece que leis da Unido e dos Estados criardo, respectivamente,
ouvidorias do Ministério Pubico Estadual e Federal, criadas com o
mesmo objetivo de receber reclamagbes e dentncias de qualquer
interessado contra seus membros, 6rgdos e auxiliares, representan-
do diretamente ao Conselho Nacional do Ministério Publico.

Mais uma vez o legislador mostrou sua veemente intencao de
consagrar a transparéncia no Pode Judiciario, pondo a disposi¢ao da
sociedade, além da ja existente Corregedoria (para os juizes de 1°
grau), estes novos 6rgaos de acesso irrestrito a todos os interessados
que necessitarem de se manifestar, por meio de reclamagdes ou
dendncias, contra o Poder Judicidrio e o Ministério Publico.

Importa aduzir que as ouvidorias a serem instituidas para o
Ministério Publico sdo inéditas no que concerne a um controle das
condutas de seus membros, que, embora de insofismavel relevan-
cia para o Poder Judiciario, ndo devem ter autonomia absoluta quanto
a seus atos, em razao do préprio sistema constitucional de freios e
contrapesos vigente no pais.
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11. CRIACAO DA JUSTICA ITINERANTE

O art. 107 da Constituicao Federal, que dispde sobre a compo-
sicao dos Tribunais Regionais Federais, sofreu alteragdo com a adi-
¢ao dos paragrafos 2° e 3° por meio da Emenda Constitucional n°® 45/
04.

O paragrafo 2° traz a novidade da Justica Itinerante,
conceituando que "os Tribunais Regionais Federais instalardo a
Justica Itinerante com a realizacdo de audiéncias e demais fun-
¢oOes da atividade jurisdicional, nos limites territoriais da respec-
tiva jurisdicdo, servindo-se de equipamentos publicos e comuni-
tarios".

A previsdo deste dispositivo traz a lume o cumprimento do
principio de acesso a ordem juridica justa, por meio da criagao da
Justica Itinerante, bem como da sua descentralizagdo da justiga,
conforme se depreende do dispositivo que cria a autonomia funcio-
nal, administrativa e financeira da Defensoria Pdblica Estadual, e
que serd oportunamente analisado.

Cumpre registrar que a aludida Emenda criou a Justica
Itinerante ndo apenas no ambito dos Tribunais Regionais Federais,
constante no art. 107, paragrafo 2°, mas também nos Tribunais de
Justica dos Estados (art. 125, pardgrafo 7°), e nos Tribunais Regio-
nais do Trabalho (art. 115, paragrafo 1°), todos da Constituicao Fe-
deral.

Portanto, é de se ressaltar que a previsao da criagao da Justica
Itinerante abarcou a dualidade das estruturas judiciarias, compreen-
dendo os ambitos da Justica Estadual e Justica Federal. Neste con-
texto, foram contempladas com esta criagdo tanto a Justica Estadu-
al, ordindria, compreendida pelos Tribunais de Justica dos Estados,
quanto a Justica Federal, especial, que foi agraciada por meio dos
Tribunais Regionais Federais e dos Tribunais Regionais do Trabalho.

A criacao da Justica Itinerante é mais uma versdo da nova fei-
¢ao do Judiciario, tragado pela Emenda Constitucional n° 45/04, que
tem como meta principal viabilizar o direito de todo cidaddo ao acesso
a Justica, direito esse ja respaldado na Lei Fundamental, em seu art.
5°, inciso XXXV, que traga o principio da inafastabillidade da tutela
jurisdicional.
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Art. 5°[..]
XXXV - a lei nao excluird da apreciacao do Poder Judicidrio
lesao ou ameaca a direito.

Nestes temos, com fulcro neste novo ordenamento legal cons-
titucional, as pequenas comarcas do interior fardo jus ao atendimen-
to de uma Justica Itinerante nos ambitos da Justica ordinaria, nos
processos de primeiro grau; dos Tribunais, na fase recursal dos pro-
cessos, e da Justica do Trabalho, nas lides desta natureza.

O paragrafo 2° do art. 107, portanto, € um dos novos aliados
ao inciso XXXI do art. 5°, pois prevé uma ampliagdo do acesso a
Justica de forma inovadora, fazendo-a chegar aqueles menos favo-
recidos que residem nas comarcas do interior dos Estados que, devi-
do a problemas financeiros e a dificuldade de se locomoverem de
suas cidades, muito raramente fariam uso do direito constitucional-
mente assegurado do acesso ao Poder Judiciario, tanto de primeiro
quanto de segundo grau.

A Emenda em tese viabiliza, pois, levar o Judiciario ao cida-
dao que nao dispde de recursos para busca-lo, ainda que dele preci-
se.

12. CRIACAO DAS CAMARAS REGIONAIS

Os mesmos artigos mencionados no item anterior, que alude a
criacao da Justica Itinerante, arts 107, 115 e 125, abarcam em seus
textos a criagdo de Camaras Regionais.

Inovou também o legislador constituinte derivado ao dispor
na EC n°® 45/04 sobre a criagdo das Camaras Regionais, valendo-se
do mesmo idedrio aplicado na previsao da criagdo da Justiga
Itinerante, qual seja, a aproximagao do cidadao a Justiga, tanto de 1°
quanto de 2° grau.

O art. 107, que trata dos Tribunais Regionais Federais, traz a
matéria em seu paragrafo 3°, que assim dispde: "os Tribunais Regio-
nais Federais poderdo funcionar descentralizadamente, constituin-
do Camaras regionais, a fim de assegurar o pleno acesso do
jurisdicionado a Justica em todas as fases do processo".

A criagdo destas Camaras a que se refere o art. 107, paragrafo
3°, em especial, pressupde uma descentralizacao dos Tribunais e a
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aproximagao da prestagao jurisdicional em todas as fases do pro-
cesso. Esta iniciativa serd de grande valia, sobretudo para os
jurisdicionados das cidades do interior dos Estados, cujo acesso a
Justica de Segundo Grau se tornara formalmente viavel.

Da mesma forma, esta iniciativa também encerra o acata-
mento ao principio constitucional da inafastabilidade da tutela
jurisdicional, por viabilizar o exercicio ao direito pleno de recurso.

O art. 115, por seu turno, elenca a composicao dos Tribunais
Regionais do Trabalho, e sofreu o acréscimo do pardgrafo 2°, que
passou a prever a sua descentralizagdo, por meio da criagao de Ca-
maras regionais. Segue-se o texto do mencionado paragrafo.

Art. 115 [...]

"Pardgrafo 2°- Os Tribunais Regionais do Trabalho poderao fun-
cionar descentralizadamente, constituindo Camaras regio-
nais, a fim de assegurar o pleno acesso do jurisdicionado a
justica em todas as fases do processo". (grifos nossos)

Por fim, o art. 125, que imprime a organizacao dos Tribunais e
Juizes dos Estados, também foi alterado com a inclusdo do pardgrafo
6° na disposicao da descentralizacao do Tribunal de Justica, que po-
derd constituir Camaras regionais:

Art. 125 [...]

"Pardgrafo 6° - O Tribunal de Justica poderd funcionar
descentralizadamente, constituindo Camaras regionais, a
fim de assegurar o pleno acesso do jurisdicionado a justica em
todas as fases do processo". (grifos nossos)

13. CRIACAO DAS VARAS AGRARIAS

Além da criacdo das supracitadas Justica Itinerante e Camaras
regionais, a Emenda Constitucional n® 45/04 acrescentou a Carta
Constitucional o art. 126, cujo texto se segue:

Art. 126 - Para dirimir conflitos fundiarios, o Tribunal de Justica
propora a criagao de varas especializadas, com competén-

cia exclusiva para questoes agrarias. (grifos nossos)
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O antigo texto do art. 126 ja previa a designacao, pelo Tribu-
nal de Justica, de juizes de entrancia especial, com competéncia
exclusiva para questdes agrdrias que se destinassem a dirimir con-
flitos fundiarios. Nao se sabe, ao certo, se esta previsao foi efetiva-
mente concluida em todos os Tribunais que acolhiam lides
concernentes a conflitos agrdrios.

A alteracao deste artigo pela EC n® 45/04, entretanto, deu mai-
or énfase as questdes agrarias que ha muito se arrastam, em especi-
al com a crescente atuacao dos membros do Movimento dos Sem
Terra - MST, conforme se noticia com freqliéncia nos jornais e TV.
Pode-se registrar que a atuagao deste Movimento parece ter ganhado
maior proporgao sobretudo com o inicio do Governo Luis Indcio Lula
da Silva, filiado ao Partido Trabalhista, mesmo partido que acolhe os
lideres deste Movimento.

Agora, com a nova Emenda, a competéncia para estas ques-
tdes podera ser designada pelos Tribunais de Justica para as varas
especializadas em questoes agrarias.

Portanto, caberd aos Tribunais de Justica dinamizar a instala-
¢ao das respectivas varas especializadas, a fim de se formalizar a
competéncia ora criada pela Emenda Constitucional n° 45/04, deno-
minada de Reforma do Judiciario.

A iniciativa do Legislador Constituinte Derivado se traduz na
tentativa de conciliagdo das crises sociais geradas pelos conflitos
agrarios, que tém acontecido em niimero cada vez maior. A partir
destes conflitos agrarios pode-se noticiar o surgimento de diversas
lides, que sdo levadas a apreciacdo do Judiciario. Dentre essas li-
des, destacam-se as numerosas acdes de reintegracdo de posse
movidas pelos proprietarios que tiveram suas propriedades invadi-
das e que se acumulam nos Tribunais de todo o pais.

Apenas para ilustrar esta assertiva, pode-se mencionar que os
conflitos agrarios trazem em si a presungdo de crises pré-existentes e
fazem mencao a institutos que foram contemplados na Carta de 1988,
como ideologia de um Estado Democratico de Direito, tais como:
trabalho, moradia, reforma agraria, funcao social da propriedade, pre-
servagdo do meio ambiente, dignidade da pessoa humana etc.

F de se observar que as questdes agrdrias envolvem proble-
mas tanto da esfera econdmica como da social, os quais requerem
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uma agao conjunta dos trés Poderes do Estado. Neste sentido, cons-
tata-se até mesmo a importancia de ressalvar que a Emenda Consti-
tucional n® 45/04 nio se traduz em uma férmula magica que, subita-
mente, solucionara problemas que se arrastam ha décadas em nos-
so pais, e que se solidificaram com o passar do tempo e com a falta
de medidas consistentes que se lhes aplicassem.

Em virtude da proporgao que atinge a crise nas questoes agra-
rias, bem como nos segmentos que esta atinge, direta ou indireta-
mente, mister se faz uma andlise mais minuciosa sobre este tépico.

13.1. As questdes agrarias e a EC n° 45/04

Nao é de hoje que as questdes agrarias chamam a atencao
dos membros dos Poderes do Estado. Por isso, esse tema tem sido
alvo de inimeras discussdes nao sé no meio publico como entre
aqueles que, direta ou indiretamente, tém sido prejudicados com a
incerteza que tem norteado esta questao.

Os protagonistas deste conflito vao desde o Governo aos pro-
prietarios de terras, lideres de movimentos sindicais, ambientalistas
etc., todos estes envolvidos nesta questdo e na busca de uma
intermediacdo destes conflitos, que atualmente atinge uma escala
nacional.

Imbuido do compromisso de selar uma sociedade mais justa,
o Legislador Constituinte Origindrio jd& demonstrava o interesse em
dirimir tais conflitos de ordem agrdria, trazendo o tema a Constitui-
¢do Federal de 1988, em seu artigo 126: "para dirimir conflitos
fundiarios, o Tribunal de Justica designara juizes de entrancia espe-
cial, com competéncia exclusiva para questoes agraria". (grifos nos-
$0s)

A efetivacdo deste artigo esbarrava em problemas de ordem
prética, dada a ja conhecida insuficiéncia de juizes em nossos Tribu-
nais, e 0 acimulo de processos com que estes tém de arcar, sobretu-
do quando se trata de entrancia especial, uma vez que o texto do
artigo determinava a designacao de juizes com o fito de solucionar
as questdes agrdrias, que em geral ocorrem em comarcas menores,
distante da Capital.

Outro problema de ordem pratica seria a tal designacao dos
juizes de entrancia especial para estas comarcas mais distantes, que
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protagonizam as crises agrdrias, haja vista que, no curso da carreira
da Magistratura, os juizes sdao designados para as pequenas comarcas
antes de alcangarem a Comarca da Capital, e o deslocamento des-
tes juizes de volta a Comarcas do interior se traduziria num retro-
cesso na carreira do magistrado.

Contudo, evoluiu o Constituinte Reformador, que no texto da
Emenda Constitucional n® 45/04, trouxe a previsdao da criagdo de
varas especializadas, com competéncia exclusiva para questoes
agrarias.

Ainda que esta tenha sido uma iniciativa louvavel do legisla-
dor, questiona-se se a criagao destas varas, por si s6, bastara como
medida para a solugdo de questao de cunho eminentemente social,
e que parece requerer varias agdes conjuntas.

Com efeito, entende-se que a solucdo para as questdes agra-
rias que ha muito protagonizam os cendrios brasileiros s6 serao sa-
nadas com a adogdo de um rol de medidas que conjuntamente vi-
sem a sanar tais pendéncias. Entre estas medidas, destaca-se, preli-
minarmente, a observancia a fungdo social da propriedade.

13.2. A Competéncia das Varas Agrarias

O art. 126 da Constituicao da Republica, com a nova redagao
dada pela Emenda Constitucional n° 45/04, se reporta a criagao de
varas agrarias, que devera ser proposta pelos Tribunais de Justica.
Com isso, costura a competéncia para a criagao destas varas a Jus-
tica Estadual.

Com efeito, foi claro o legislador reformador em limitar a cria-
¢do desta justica especializada a competéncia estadual, excluindo,
desde ja, a competéncia da Unido para este fim. Desta forma, aque-
les conflitos que envolvam questdes agrarias no ambito da Unido
ndo serdo agraciados com essa justica especializada.

Importa acrescentar que nao se incluem neste rol de compe-
téncia das varas agrdrias os conflitos em que a Unido, bem como
um de seus 6rgdos, figure como parte, tais como aqueles atinentes a
reforma agrdria, cuja competéncia é exclusivamente da Justica Fe-
deral, ou as agbes que versam sobre desapropriagao, cuja compe-
téncia é constitucionalmente assegurada a Unido (art. 22, incisos | e
Il e 184, paragrafo 2°).
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Esta competéncia ja foi ratificada por diversas jurisprudéncias
do Superior Tribunal de Justica, tais como as que se seguem:

"Ementa: Conflito de competéncia. Acao possessoria. Interes-
se de autarquia federal. Compete ao juizo federal decidir so-
bre o interesse manifestado por autarquia federal, no sentido
de figurar como assistente de uma das partes em litigio.
Acérdao: Por unanimidade, conhecer do conflito e declarar
competente o juizo federal em Tocantins-TO". (CC 2311/GO,
rel. Min. Dias Trindade, j. 26.08.1992, DJU 21/09/1992, p.
15.648, RST] 80/445).

"Ementa: Competéncia. Execucao Fiscal. Incra. Sendo o Incra
parte da relacdo processual, a competéncia é da Justica Fede-
ral, nos termos do art. 109, I, da CF, tratando-se de competén-
cia absoluta, em razao da pessoa, correta a decisao do ilustre
suscitado que declinou de oficio de sua competéncia. Acérdao:
Por unanimidade, pela competéncia do juiz federal da 15% Vara-
SP, suscitante". (CC 1216/SP, rel. Min. Garcia Vieira ).

Cumpre registrar que as causas de competéncia da Justica Es-
tadual poderdo ser designadas para as varas agrdrias estaduais. J&
nas causas em que a Unido, ou um de seus 6rgaos, figurar como
parte interessada ndo serdo passiveis de serem remetidas para as
futuras varas agrarias, sob pena de gerar um conflito de competén-
cia.

14. DEFENSORIAS PUBLICAS ESTADUAIS

Ainda dentro do ideario que norteia a Reforma do Judicia-
rio, qual seja, a ampliagdo do acesso a Justica, merece desta-
que a mudanga com que foi contemplada a assisténcia juridica
gratuita.

E sabido que a questdo das custas processuais tem sido
um dos maiores entraves que impedem o acesso a Justiga, em espe-
cial daqueles que ndao podem arcar com as despesas que requerem
o tramite de um processo judicial, nem com os honorarios de um
advogado.
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Dai a relevancia da Defensoria Publica, érgao a quem incum-
be constitucionalmente a assisténcia judicial e extrajudicial aos
hipossuficientes, e sem a qual grande parcela da sociedade nao te-
ria chances de alcangar a prestacdo jurisdicional, muitas das vezes
indispensavel para a solugdo de uma lide.

Dada a sua importancia dentro dos moldes de um Estado De-
mocratico, e levando-se em consideracao o niimero cada vez mai-
or de pessoas carentes e o quadro de desigualdade social que se
estampa no pais, é de fundamental importancia o fortalecimento da
Defensoria Publica, devendo esta merecer a mesma atencao dis-
pensada a Magistratura, Ao Ministério Piblico e as Procuradorias de
Estado.

A Emenda Constitucional n® 45/04 finalmente trouxe a Defensoria
Publica a autonomia funcional, administrativa e financeira, bem como
a iniciativa de sua proposta orcamentaria, observados os limites da
Lei de Diretrizes Orgamentarias e a subordinagao ao dispositivo cons-
titucional constante no art. 99, pardgrafo 2°, devendo os recursos e as
dotagdes orcamentarias, aqui compreendidos também os créditos
suplementares, ser entregues assim como exigido do Judicidrio e do
Ministério Pdblico, até o dia 20 de cada més, em duodécimos na for-
ma de Lei Complementar, conforme a nova disposigdo constante no
art. 168, também da Constituicdo Federal.

Ressalta-se qudo oportuna € a mudanga trazida a esta institui-
¢do, pois sendo a Defensoria Piblica um 6rgao independente do
Estado, conforme o novo Texto Constitucional, ndo se justifica que
ndao contemple, também, as autonomias funcional, administrativa e
financeira.

A conquista desta independéncia e a desvinculagdo do Poder
Executivo conduzem a prestacdo de um servico imparcial e, em
conseqliéncia, a uma melhor assisténcia aos necessitados.

De fato, o repasse de verbas por parte do Poder Executivo,
conforme previsdo anterior a Reforma, acabava por acarretar uma
subordinacao injustificivel e incompativel com os parametros de
uma instituicdo a quem incumbe a prestacdo de um direito funda-
mental, assegurado na Lei Maior, em seu art. 5°, inciso LXXIV.

Esta autonomia ja vinha sendo defendida por juristas e até mes-
mo pela legislacao infra-constitucional, sendo que o seu novo status
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constitucional engessa a garantia de uma melhor organizacao fun-
cional ao instituto da Defensoria Publica, a quem cabera doravante
gerir, diretamente, suas proprias financas.

A vinculagdo do 6rgao da Defensoria Piblica ao Poder
Executivo a deixava, sem divida, na sombra deste, que lhe cercea-
va as iniciativas essenciais a uma gestao eficiente e democratica.
Com isso, o siléncio do Legislador Constituinte Originario no que
alude a autonomia da Defensoria Publica foi finalmente suprido pelo
Legislador Reformador.

15. FIM DOS TRIBUNAIS DE ALCADA

A Emenda Constitucional n® 45/05 formalizou o fim dos Tribu-
nais de Alcada, onde estes ainda existirem, posto que ja foram extin-
tos na maioria dos Estados brasileiros, restando apenas 3 (trés) no
Estado de Sdo Paulo, 1 (um) no Estado de Minas Gerais e outro no
Estado do Parana.

Em face dessa extingao, os antigos membros dos tribunais ex-
tintos passardo a integrar os Tribunais de Justica dos respectivos Esta-
dos, respeitadas a antiguidade e classe de origem, os quais promo-
verdo, por ato administrativo préprio, a integragao destes servidores
em seus quadros, no prazo de 180 dias a partir da promulgacao da
referida Emenda - 08 de dezembro de 2004.

Caberd aos Tribunais de Justica de cada Estado fixar a compe-
téncia destes novos membros, bem como remeter ao Poder
Legislativo, no mesmo prazo de 180 (centro e oitenta) dias, proposta
de alteracdo da organizacao e da divisdo judiciaria corresponden-
tes, promovendo o aproveitamento dos servidores nos quadros do
Poder Judiciario Estadual e assegurando os direitos dos inativos e
pensionistas do 6rgdo extinto.

16. O PROCURADOR GERAL DA REPUBLICA

Além das competéncias de que ja dispunha o Procurador Ge-
ral da Republica, ressalta-se que a Emenda Constitucional n°® 45/04
aumentou o elenco dessas competéncias.

O novo paragrafo 5° acrescentado ao art. 109 traz a seguinte
redacao:
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Art. 109 [...]

Pardgrafo 5° - Nas hipdteses de grave violagao de direitos hu-
manos, o Procurador Geral da Republica, com a finalidade
de assegurar o cumprimento de obrigacées decorrentes de tra-
tados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja
parte, podera suscitar, perante o Superior Tribunal de Justica,
em qualquer fase do inquérito ou processo, incidente de deslo-
camento de competéncia para a Justica Federal. (grifo nosso)

Com efeito, o Procurador Geral da Republica sera a pessoa a
quem compete suscitar o deslocamento de competéncia para a Jus-
tica Federal, no caso de grave violagdo de direitos humanos.

Outra competéncia atribuida ao Procurador-Geral da Republi-
ca pela mencionada Emenda foi a constante no também novo inciso
Il do art. 36, que dispde sobre a decretagdo da intervencao federal.

Art. 36 A decretacao da intervengao federal dependera:

[...]

Ill - de provimento, pelo Supremo Tribunal Federal, de repre-
sentagao do Procurador-Ceral da Republica, na hipdtese do
art. 34, VI, e no caso de recusa a execucao de lei federal.

Cabera também ao Procurador-Geral da Republica a repre-
sentagdo para fins de decretacao de intervencado federal, nos casos
previstos no inciso lII.

Soma-se ainda a nova competéncia preceituada no art. 130-
A, inciso I. O artigo 130 traz a disposicao sobre a criagdo do Conse-
lho Nacional do Ministério Publico, elencando em seu inciso | que
este Conselho serd presidido pelo Procurador-Geral da Republica.

No mais, tera o condao de oficiar junto ao Conselho Nacional
de Justica, juntamente com o Presidente do Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil, de acordo com previsao constitu-
cional contida no art. 103-B, paragrafo 6°.

Além das competéncias ja elencadas, também lhe coube, por
meio da nova redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 45/04,
atuar junto ao Conselho Nacional de Justica, com determinagao dos
preceitos que se seguem:

248 Revista da EMER], v. 8, n°. 31, 2005



Art. 103-B - O Conselho Nacional de Justica compoe-se de
quinze membros com mais de trinta e cinco e menos de ses-
senta e seis anos de idade, com mandato de dois anos, admiti-
da uma reconducao, sendo:

[..]

X - um membro do Ministério Publico da Unido, indicado pelo
Procurador-Geral da Republica;

X! - um membro do Ministério Publico estadual, escolhido
pelo Procurador-Geral da Republica dentre os nomes indi-
cados pelo 6rgao competente de cada instituicao estadual;
(grifos nossos).

17. CRIACAO DAS SUMULAS VINCULANTES

Nao restam dividas de que a Reforma do Judicidrio sinaliza
um marco importante na histéria do pafs, trazendo lidimos sinais de
seguranca juridica e esperanga na criagao de leis mais justas e ade-
quadas a realidade de toda a sociedade, em especial dos menos
favorecidos, que desde muito sdo esquecidos pela historia.

Ainda que longe de ser o ideal de justica de que tanto se almeja,
pode-se afirmar que a Reforma do Judiciario ja se traduz em uma reno-
vagao no campo do direito e na busca de uma justica mais eficaz.

Neste diapasdo, a criagdo das Sumulas Vinculantes demons-
tra claramente a busca de um Poder Judicidrio mais célere, em es-
pecial com o descongestionamento da Corte Maior, a qual se in-
clinard tdo somente a apreciagdo de questdes de maior importancia
para a organizagao social e politica do pais, contribuindo sobrema-
neira para a diminuicdo do excessivo nimero de recursos que che-
gam diariamente aquela Corte.

Tem-se noticia de que hoje o Supremo Tribunal Federal esta
processando e julgando mais de 100 mil processos por ano, ao passo
que ha quatro décadas atrds, este nimero era em torno de 5.000
feitos por ano. Mais estarrecedor é que o nimero de Ministros que
atuam naquela Corte se manteve inalteravel, podendo-se dimensionar
qudo sobrecarregados se encontram aqueles nobres julgadores.

Nao é diferente o quadro do Superior Tribunal de Justica, que
recebe um nilmero cada vez mais crescente de Recursos Especiais
para apreciacdo e julgamento.
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De fato, descongestionar o Supremo Tribunal Federal nao é
uma garantia efetiva de maior celeridade processual, mas ja é o
comeco de uma reforma que tanto se almeja na busca da plena
justica. Portanto, uma agdo conjunta com a criagcdo de um quadro
institucional mais sélido e que transmita uma maior seguranca juri-
dica é essencial para o sucesso da Reforma do Judiciario.

17.1. O beneficio das Simulas Vinculantes

A criagdo da Sumula Vinculante pressupde que os magistra-
dos das instancias inferiores tecam suas decisdes de acordo com o
entendimento majoritario do Supremo Tribunal Federal, qual seja, 8
dos 11 ministros. Terdo, ainda, o conddo de agilizar processos que
contenham matérias idénticas, pois que nestas hipdteses ficard o
julgador adstrito a decisdo semelhante proferida pelo Supremo Tri-
bunal Federal.

Esta medida parece bastante salutar quando aplicavel a julga-
mentos repetitivos, que por certo assolam a Suprema Corte, e cujas
matérias ja se encontram pacificadas nos Tribunais, sobretudo quan-
do ndo ha nenhum indicio de argumento novo e relevante que possa
ensejar um novo desfecho para a questdo sob julgamento.

Desta feita, os magistrados de primeira instancia ficam vincu-
lados a decisdao majoritaria dos Ministros do Supremo Tribunal Fede-
ral, sob pena de punigdo em caso de inobservancia destas.

Uma corrente doutrindria tem-se empenhado em aplaudir e
homenagear este novo dispositivo constitucional, desvinculando-o
da taxacao de uma eventual "rigidez juridica", e apostando que os
Tribunais se empenhardo em manter a criatividade, por meio de
decisoes atuais e condizentes com as mudancas sociais.

Outro argumento que milita a favor da aplicagdo da Stimula
Vinculante é o de que os Tribunais Superiores, doravante, poderao
conhecer ou ndo os recursos, de acordo com a sua relevancia soci-
al, politica e econdmica, procedendo adequadamente na fungao
precipua que € a de salvaguardar a aplicagdo do Texto Constitucio-
nal e se dedicar, de fato, as questdes juridicas de grande relevancia,
dignas de apreciacao pela mais Alta Corte do paifs.

Neste diapasdo, questdes de menor relevancia, como tantas
que hoje chegam aquela Casa, devem ser solucionadas nos seus
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Tribunais ou Varas de origem, guardando coeréncia com os seus graus
de complexidade e relevancia social e econémica.

Importa ressaltar que os Ministros, no afa de impor a justica,
ndo devem se acomodar com a edicdo de decisdes repetitivas, fe-
chando os olhos para a apreciacdo de novos argumentos, e, sobretu-
do, ter sensibilidade de identifici-los, pois que neste novo quadro
surgirdo oportunistas que tentardo induzi-los a erro, com casos ja
corriqueiros.

17.2. A jurisprudéncia vinculante e o principio da liberdade
de conviccao

Dentro dos moldes de uma Federacdo, pode-se afirmar que
nao hd principio absoluto no Direito brasileiro, devendo cada um
ceder, quando o caso concreto assim exigir, aos demais existentes
no ordenamento juridico.

O principio da liberdade de conviccado do qual dispdem os
magistrados, por seu turno, deverd se relativizar as Simulas que com-
poem o ordenamento juridico, juntamente com as leis e os costu-
mes.

Com a vigéncia das Simulas Vinculantes, consolidou-se a
pratica ja existente na Justica brasileira, que é a de uniformizar o
entendimento do Texto Supremo. Todavia, ndo se deve abrir mdo da
habitual interpretagdao que requer cada novo tema que é levado a
apreciacdo daquela Corte.

Se contrapondo as criticas que recaem sobre a repeticao do
direito quando da aplicacdo da Simula Vinculante, traz-se a tona a
possibilidade, ou mesmo a necessidade, do uso do principio da liber-
dade de convicgao, do qual os Ministros do Pretério Excelso nao
estdao vedados de se valer na formulacdo de suas conviccoes.

17.3. As dividas quanto a eficacia das Simulas Vinculantes

Entretanto, esta questdo esbarra em um problema de ordem
politica, pois que, de acordo com a critica de alguns juristas, nem
sempre as decisoes oriundas da Suprema Corte sao dotadas de auto-
nomia, podendo receber a influéncia direta do chefe do Poder Exe-
cutivo, a quem cabe nomear os Ministros daquela Corte.
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Ressalvados o respeito e a dignidade a que fazem jus os ilus-
tres Ministros do Supremo, de fato, nao se vislumbra a parcialidade
nas opinides ou nos julgamentos daqueles cujos cargos sao adquiri-
dos por nomeagdes, embora esta ndo seja a regra, mas eventual-
mente a excegdo, tendendo a opinido dos julgadores a se asseme-
lhar a opinido daquele que os nomeou.

Este fato, por si s, ja acarretaria a frustragdo na busca de uma
justica mais justa e igualitaria, caindo por terra o objetivo maior da
Reforma do Judiciario.

Esperava-se que o Legislador Reformador fosse mais ousado e
trouxesse uma mudanca definitiva na forma de escolha dos Minis-
tros do Supremo Tribunal Federal, substituindo o livre arbitrio do Pre-
sidente da Republica pelo ingresso dos integrantes das carreiras juri-
dicas, em sinal de reveréncia ao livre convencimento e a plena in-
dependéncia do Poder Judicidrio.

Ao invés de ousar, engessou ainda mais a escolha politica dos
membros do Supremo, perdendo o Legislador Reformador a grande
oportunidade de democratizar e de tornar independente em definiti-
vo o Poder Judiciario, em todas as suas instancias. Manteve, pois, a
composicdo da Instdncia Maior a mercé do gosto daquele que esti-
ver ocupando o mais alto cargo do Poder Executivo.

Outra questao que tem sido suscitada é a que diz respeito a
violagdo ou ndo da independéncia funcional do juiz, assim como
a possibilidade de ocorrer a estagnacao do direito, que estara fa-
dado a se repetir, e ao eventual autoritarismo que decorrera deste
dever de os Tribunais inferiores copiarem as decisdoes da Corte
Suprema.

Levando-se em consideragdo que a aplicagiao do Direito deve
ser dindmica, pois que cada caso levado a apreciagdao do Poder Ju-
diciario tem elencos e cendrios diferentes, e, ainda, que o Direito se
destina a dirimir conflitos protagonizados na vida em sociedade, e
que esta é dinamica, ndo se repetindo jamais, poder-se-ia concordar
com esta opiniao.

Esbarra também a referida Simula na possibilidade de se re-
petir para sempre uma decisao que teve origem na vontade daque-
les que detinham o poder, mas cujo teor ndo se assemelhava aos
anseios de toda a sociedade, nem alcangava a plena justica,
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radicalizando, com isso, a impossibilidade de se rever tal decisao
de forma imparcial e mais justa.

Por isso, nasce desde ja o anseio de toda a sociedade no senti-
do de que os membros da Suprema Corte se conscientizem de que
as suas decisdes engessarao questdes de forma irreversivel, e que
por isso merecem a minuciosa apreciacdo, a busca incansavel da
imparcialidade a certeza da aplicagcdo do mais puro direito, sob pena
de relegar a sociedade o eterno dissabor de uma irreversivel injusti-
¢a, além de conduzir o pais a um retrocesso politico.

O cidadao, a quem foi assegurado constitucionalmente o prin-
cipio da inafastabilidade da tutela jurisdicional, com os efeitos da
Sdmula Vinculante, se vé diante de uma tutela pré-estabelecida, cujo
desfecho final ndo podera ser diferente de outra decisdo jd transita-
da em julgado que se assemelha a dele.

E verdade que a Reforma traz também a possibilidade de revi-
sao ou cancelamento da simula por aqueles a quem compete pro-
por a acdo direta de insconstitucionalidade, mas, em contrapartida,
a decisdo desta revisdo ou cancelamento serda emitida pelo préprio
Supremo, sendo quase nulas as chances de uma mudancga posterior
as suas decisdes emitidas através das Stimulas.

Importa ressaltar que as decisdes oriundas da Suprema Corte
sempre tiveram relevancia para os julgamentos das instancias infe-
riores, valendo de fato como referéncia para os demais julgados.
Mas, por outro lado, este fato ndo os vinculava a sua fiel aplicagao,
podendo os juizes adapté-las, quando entendessem mais conveni-
ente e justo. Havia a flexibilidade para adequa-las a cada caso con-
creto.

Nao obstante, hd quem entenda que a aplicagdo da Simula
Vinculante transformara a figura do juiz em mero aplicador de uma
lei ja estabelecida, ndo mais se valendo do livre convencimento por
ele motivado.

Dai a ambigiiidade das Simulas Vinculantes, que trazem em
si a expectativa de constituir uma Justica mais agil, mas que retiram
do jurisdicionado a possibilidade de fazerem jus a uma decisdo ino-
vadora, em especial quando a Simula que sera aplicada por analo-
gia ndo seja o ideal de justica esperado.
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17.4. Eficacia erga omnes

O novo texto do pardgrafo 2° do art. 102 dispde que as deci-
soes definitivas de mérito nas acées diretas de inconstitucionalidade
e nas acoes declaratérias de constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual, proferidas pelo Supremo Tribunal Fe-
deral, produzirdo eficicia contra todos e efeito vinculante, relativa-
mente aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e a administragao pu-
blica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

Com essa redacao, selam-se as dividas porventura ainda exis-
tentes sobre a incidéncia do efeito vinculante sobre as aludidas a¢oes.
Ademais, passa a dispor sobre a extensdo da eficacia da decisdo.

18. COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Além do aumento de competéncias atribuidas ao Procurador-
Geral da Republica, j& mencionado neste trabalho, ressalta-se tam-
bém a ampliagdo de competéncias do Supremo Tribunal Federal,
trazida pela Emenda Constitucional n® 45/04.

Com a Emenda Constitucional precitada, e a alteragdo do arti-
go 103, a agao declaratéria de constitucionalidade passa a ter os
mesmos legitimados da agdo direta de inconstitucionalidade, igua-
lando-se ambas na qualidade de salvaguarda judicial da lei supre-
ma. Decorre dai que o Legislador Derivado teve o escopo de fazer
um ajuste numa desigualdade juridica que, intencionalmente ou nao,
nasceu do Legislador Origindrio.

Em razdo do maior nimero de legitimados que passam a ter
as duas agoes que tém por finalidade salvaguardar a Lei Maior, po-
derd haver uma ampliagao no nimero destas agdes em curso, o que
ndo chega a ser um O6bice para esta "corregao", tendo em vista a
causa a que se destina.

Outra mudanca significativa foi a ocorrida com a alteragao do
pardgrafo 2° do art. 102. Antes da Emenda, as decisdes definitivas de
mérito proferidas pelo Supremo Tribunal Federal tinham efeito
vinculante apenas nas A¢des Declaratérias de Constitucionalidade
(ADC), embora j& houvesse uma previsdo infraconstitucional, Lei
Ordinaria n°® 9.868/99, em seu artigo 28, que atribuia este mesmo
efeito vinculante as Acdes Declaratérias de Inconstitucionalidade.
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Portanto, a constitucionalidade deste dispositivo legal foi am-
plamente questionada, em razdo da possibilidade de uma simples
lei ordindria ser capaz de atribuir legalmente um efeito vinculante a
decisdes de mérito proferidas pela Corte Maior do pais.

Esta polémica resultou na manifestacdo do préprio Supremo,
que acolheu a constitucionalidade do artigo 28 da Lei 9.868/99, ten-
do sido relator do voto o Ministro Mauricio Corréa.

Desta feita, tendo ja ocorrido o reconhecimento do Supremo
Tribunal Federal acerca do efeito vinculante das suas decisoes de
mérito proferidas nas Agoes Diretas de Inconstitucionalidade, além
da incidéncia ja reconhecida nas Ac¢des Declaratérias de
Constitucionalidade, tem-se que a Emenda n° 45/04, com a altera-
¢do trazida no paragrafo 2° do artigo 102, veio apenas ratificar a
decisdao Corte Suprema, constitucionalizando-a.

Este mesmo dispositivo constitucional, pardgrafo 2° do art. 102,
tem sido questionado no que se refere aos destinatarios do efeito
vinculante, expressamente elencados em seu texto, sendo eles "os
demais 6rgaos do Poder Judiciario e a Administragao Publica direta
e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

Verifica-se a exclusdo do Poder Legislativo, bem como de seus
legisladores, neste rol de destinatdrios do efeito vinculante em foco,
bem como do préprio Supremo Tribunal Federal, o que tem mereci-
do a critica de diversos juristas. Nao obstante, espera-se que a Corte
Maior se manifeste, oportunamente, a respeito desta aparente injus-
tica juridica.

O paragrafo 3° do art. 102 traz a criagao do requisito de reper-
cussao geral das questdes constitucionais que serdo analisadas como
critério de admissibilidade do recurso extraordinario, que devera ser
demonstrado pelo recorrente de forma preliminar, como condicao
para a sua interposicdo, aditando o mesmo paragrafo que tal admis-
sao do recurso somente podera ser recusada pela manifestacao do
"dois tercos dos membros do STF". Trata-se de mais um mecanismo
de filtragem trazido pela Emenda Constitucional n® 45/04.

O artigo 103 também sofreu alteragdo com a Emenda n°® 45/
04, que majorou o nimero de titulares para legitimar a Agao Direta
de Inconstitucionalidade (ADIN), e a A¢do Declaratoria de
Constitucionalidade (ADC), tendo sido incluido ao rol a Mesa de
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Assembléia Legislativa e ou da Camara Legislativa do Distrito Fede-
ral, bem como o Governador de Estado ou do Distrito Federal, em
seus incisos IV e V.

Com a inclusdo da alinea "r" ao inciso I do artigo 102, cabera
ao Supremo Tribunal Federal, apés a EC n°® 45/04, processar e julgar
originariamente "as agdes contra o Conselho Nacional de Justica e
contra o Conselho Nacional do Ministério Publico".

Dentro do rol de competéncias inseridos nos incisos /, Il e Il do
art. 102, alterou-se o inciso Ill, que dispde sobre o julgamento, medi-
ante recurso extraordinério, das causas decididas em Gnica ou Glti-
ma instancia, quando a decisdo recorrida (alinea "d" ) julgar valida
lei local contestada em face de lei federal.

Merece uma melhor andlise este dispositivo, pois inclui a ali-
nea "d" no inciso Ill, que dispde sobre a competéncia do STF para
julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em tni-
ca ou Ultima instancia, quando a decisdo recorrida "julgar vdlida lei
local contestada em face de lei federal" (alinea "d").

Com isso, designou-se ao STF a competéncia para resolver
conflito normativo entre lei local e lei federal, julgadas mediante
recurso extraordinario, ficando remanescente ao ST} a competéncia
para dirimir conflitos entre ato de governo local em face de lei fede-
ral, julgados por meio de recurso especial.

Este dispositivo pde termo ao conflito normativo que antes re-
caia sobre o STJ, restando a este Gltimo, doravante, a competéncia
expressa no art. 105, inciso lll, alinea "b", qual seja: Compete ao
Superior Tribunal de Justica (caput do art. 105), julgar, em recurso
especial, as causas decididas em Unica ou ultima instancia, pelos
Tribunais Regionais Federais ou pelos Tribunais do Estado, do Distrito
Federal e dos Territérios, quando a decisdo recorrida (inciso III): "jul-
gar vélido ato de governo local contestado em face de lei federal".

Ao Supremo Tribunal Federal cabera também intervir na de-
cretagdo de intervencao federal, art. 36, que dependera, dentre ou-
tros, de "seu provimento" (inciso ll), de representacdo de Procura-
dor-Geral da Republica, na hipétese no art. 34, VII, e no caso de
recusa a execucao de lei federal.

Com isso, atribui-se também ao STF a competéncia para apre-
ciar representagao, no caso de recusa a execugao de lei federal.
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Registre-se que antes da Emenda em estudo, este provimento cabia
ao STJ, o que sofreu revogagao com o novo texto.

Cabera ainda ao STF processar e julgar "as agdes contra o
Conselho Nacional de Justica e contra o Conselho Nacional do Mi-
nistério Publico", conforme disposicdo contida no art. 7102, inciso |,
alinea "r".

A competéncia antes atribuida ao STF, para "a homologacao
das sentengas estrangeiras e a concessao do exequatur as cartas
rogatérias" na revogada alinea "h" do inciso I do art. 102, passou, por
alteragdo trazida pela EC n° 45/04, ao rol de competéncias do STJ,

npn

atual artigo 105, 1, alinea "i", acrescentada pela supracitada Emen-
da.

19. JUSTICA DO TRABALHO APOS A EC N° 45/04

A Justica do Trabalho foi uma das que mais sofreu modificagao
com a entrada em vigor da Emenda Constitucional n® 45/04. Dentre
tantas modificagbes, as mais expressivas sao:

19.1. A ampliacao do nimero de Ministros do Tribunal Supe-
rior do Trabalho - TST

Houve a ampliagao do nimero de Ministros do Tribunal Supe-
rior do Trabalho - TST, que passou de 17 para 27 Ministros. Esta me-
dida visa a extinguir o deslocamento de Juizes dos Tribunais Regio-
nais do Trabalho para atuar como substitutos naquele Tribunal, fato
este que acaba gerando um desfalque no nimero de juizes dos Tri-
bunais Regionais. (Caput do artigo 111-A);

19.2. A composicao do Tribunal Superior do Trabalho

A composicdo do Tribunal Superior do Trabalho foi alterada,
tendo ocorrido uma reducdo das vagas de Ministros oriundos da ad-
vocacia e do Ministério Pablico do Trabalho, que passou a somar 1/
5 das vagas. O restante, 4/5, sera preenchido entre Juizes dos Tribu-
nais Regionais do Trabalho provenientes da Magistratura de carreira
e indicados pelo préprio Tribunal Superior (incisos | e Il do artigo 111-
A).

O parégrafo 2° do artigo 111-A, por seu turno, elenca em seus
incisos a composicao do Tribunal Superior do Trabalho.
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19.3. A competéncia do Tribunal Superior do Trabalho

Foi acrescentado o paragrafo 1° ao artigo 111-A, que reza que
lei ira dispor sobre a competéncia do Tribunal Superior do Trabalho.
Com isso, o legislador reformador deixa a cargo de lei ordinaria a
disposicao sobre a competéncia do Tribunal Superior do Trabalho, o
que faz deduzir que a eficacia deste dispositivo depende da publica-
¢ao de lei para torna-la plena.

19.4. Escola de Formacao e Aperfeicoamento de Magistrados
do Trabalho

O inciso | do paragrafo 2° supracitado dispde sobre previsao
de criacao da Escola Nacional de Formagdo e Aperfeicoamento de
Magistrados do Trabalho, dispondo como competéncia, entre outras
fungdes, regulamentar os cursos oficiais para o ingresso e promogao
na carreira. A exemplo do que foi criado para os Tribunais de Justica,
intencionou o legislador uniformizar os requisitos para o ingresso e
promogao dos magistrados tanto da justica comum quanto da espe-
cializada, com o claro escopo de qualifica-los para o exercicio de
tao relevante funcdo no sistema federativo brasileiro;

19.5. Conselho Superior da Justica do Trabalho

O inciso Il do pardgrafo 2° do mesmo artigo também a exem-
plo da criagdo do Conselho Nacional de Justica e do Conselho Naci-
onal do Ministério Publico, dispde sobre a criagao do Conselho Su-
perior da Justica do Trabalho, a quem caberd exercer, na forma da
lei, a supervisdo administrativa, orgcamentaria, financeira e
patrimonial da Justica do Trabalho, tanto de 1° como de 2° grau e
cujas decisdes terdo efeitos vinculantes. E a repeticio do controle
externo se aplicando a toda a composicdo do Poder Judicidrio, na
busca de uma justica transparente e democratica. Registre-se que
este Conselho devera ser instalado em 180 dias.

19.6. Competéncia para julgar acoes oriundas de relacao de
trabalho

Além de suas atribui¢des regulares, uma das novidades que a
Emenda Constitucional n® 45/04 trouxe a Justica do Trabalho foi a
atribuicdo da competéncia para julgar agdes oriundas de relagao de
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trabalho, com previsdao no artigo 114, inciso |, independentemente
de previsao especifica em lei.

Aduz ainda o supracitado inciso que estas agcdes abrangem os
entes de direito publico externo e da administracao publica direta e
indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Nao por acaso o legislador reformador se valeu do termo
"relacdo de trabalho", posto que este é mais abrangente do que
relagdo de emprego. Para este termo, o que importa é que haja
trabalho.

Em consondncia com o disposto no artigo 442 da CLT, a rela-
cdo de trabalho abrange todas as relagoes juridicas em que ha a
prestacao de trabalho por pessoa natural a outra pessoa, natural ou
juridica, no ambito de contrato de trabalho, ou ainda, de acordo com
os artigos 593 e seguintes do Codigo Civil, no de contrato de presta-
¢ao de servicos, assim como em outros contratos tais como: trans-
porte, mandato, empreitada etc.

Incluem-se neste rol os prestadores autdbnomos de servigo e os
profissionais liberais, dentre eles engenheiros, advogados, represen-
tantes comerciais, transportadores, corretores, arquitetos, médicos
etc.

Também estao incluidos os servidores publicos, tanto os sujei-
tos ao regime da CLT, o que ndo se alterou com a Emenda, como os
vinculados ao regime estatutdario e os ocupantes de cargos de confi-
anca de qualquer das entidades da Federagao.

Pode-se constatar o quao maior se tornou a competéncia des-
ta justica especializada, passando a ter sob sua égide profissionais
de diferentes patamares econémicos. A este proposito, deduz-se que
doravante o prestador autbnomo de servigo ndao mais esta vinculado
a idéia de empreiteiro operario ou artifice, como antes associada,
nos termos do artigo 652, "a", Ill da CLT.

Importa ainda informar que esta nova competéncia da Justica
do Trabalho abrange os dois lados da prestacao de servigo autono-
mo, ou seja, tanto o prestador de servico quanto o seu contratante,
sejam eles pessoa natural ou juridica.

19.7. Competéncia para julgar acoes oriundas do exercicio de
direito de greve
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O inciso Il do artigo 114, também acrescentado com a Emenda
Constitucional n° 45/04, trata do novo exercicio de direito de greve.

Com a redacdo anterior a aludida Emenda, a Justica do Traba-
lho era competente para julgar a incidéncia ou ndo de abusividade
em caso de greve, consoante o Enunciado 189 do TST. Decidia, tam-
bém, acerca do dissidio coletivo, fixando, quando necessario, as
condigbes de trabalho das categorias envolvidas nestes conflitos de
greve.

Com a nova redagao, a Justica do Trabalho passa a ser compe-
tente para julgar litigios que surgirem durante as greves, estando
estas causas atreladas a praticas anti-sindicais do empregador ou de
terceiro, assim como as condutas dos grevistas em caso de ocupa-
¢do, ou do impedimento de acesso ao local do trabalho, seja dos
proprios empregados, seja de terceiros na relacao trabalhista.

19.8. Competéncia para julgar acdes sobre representacao sin-
dical

O inciso Il do mesmo artigo 114 traz a competéncia da Justica
do Trabalho para julgar as acoes de representacao sindical entre sindi-
catos, entre estes e trabalhadores e entre sindicatos e empregadores.

Antes da Emenda n® 45/04, a competéncia para julgar dissidios
sobre representagdo sindical pertencia a Justica comum, manifes-
tando-se a Justica do Trabalho tao-somente para conhecer tais agoes
de modo incidental, ndo se aplicando a eficacia da coisa julgada
sobre este eventual pronunciamento.

Entretanto, a precitada Emenda reverteu esta questdao para a
Justica do Trabalho, em razdo de estas acoes envolverem o ambito
sindical, o que ndo justifica a sua inclinagdo para a Justica co-
mum.

Esta competéncia passa a abarcar o julgamento de agoes,
incidental ou principal, sobre representagcdo sindical, sejam partes
tanto os proprios sindicatos, os trabalhadores e os sindicatos, ou ain-
da estes e os empregadores.

19.9. Competéncia para julgar mandados de seguranca, Habeas
Corpus e Habeas Data em matérias de jurisdicao trabalhista
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A competéncia para julgar mandados de seguranca, Habeas
Corpus e Habeas Data quando o ato questionado envolver matéria
sujeita a jurisdicao trabalhista soma-se as demais competéncias
trazidas pela Emenda n° 45/04 a Justica do Trabalho.

Portanto, esta ndo se constitui exatamente numa novidade,
pois que a questdo ja se encontrava pacificada em lei e jurisprudén-
cia, e vinha ocorrendo nos casos praticos. Desde ha muito, por exem-
plo, a Justica do Trabalho ja vinha julgando mandado de seguranga
impetrado contra Juiz do Trabalho.

19.10. Conflitos de competéncia de jurisdicao trabalhista

O inciso V do artigo 114 traz para o ambito da Justica do Tra-
balho a competéncia para julgar os conflitos de competéncia entre
6rgdos com jurisdicdo trabalhista, ressalvado o disposto no artigo
102, 1,"0".

Este dispositivo vem por termo a quaisquer conflitos de com-
peténcia que surgirem entre as Varas de Trabalho, entre os Tribunais
Regionais Federais - TRF, ou entre estes e aquelas, cuja competén-
cia para julgamento serd da Justica do Trabalho.

Esta competéncia da Justica do Trabalho se estende em caso
de conflitos de competéncia entre Varas do Trabalho e 6rgaos da
Justica Estadual, quando designados a substitui-las, nos casos previs-
tos pelo caput do artigo 112.

19.11. Competéncia para julgar acoes de indenizacao por dano
moral ou patrimonial decorrentes da relacao de trabalho

Outra nova competéncia da Justica do Trabalho é a inserida
no inciso VI que, como os anteriores do artigo 114, foi acrescentado
ao Texto Constitucional por meio da Emenda n° 45/05. Esta compe-
téncia diz respeito a agdo de indenizagao por dano moral ou
patrimonial, decorrente de relacao de trabalho.

Nao obstante a inclusdo deste artigo no rol de novas competén-
cias do art. 174, a matéria por ela abrangida ja encontrava amparo
legal no inciso | deste mesmo artigo, que dispde de forma abrangente
sobre agoes oriundas da relagdo do trabalho, ou seja, como ele nao
enumera quais sdo estas agoes a que se refere, entende-se que se
incluem aqui todas as agdes oriundas da relagdo de trabalho.
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Ademais, registre-se anterior jurisprudéncia trabalhista, da
lavra do Superior Tribunal Federal, que ja dispunha sobre competén-
cia trabalhista para julgar acdo de indenizacao por dano moral:

Justica do Trabalho - Competéncia - A¢do de reparacao de
danos decorrentes da imputagdo caluniosa irrogada ao tra-
balhador pelo empregador a pretexto de justa causa para a
despedida, e, assim, decorrente da relacao de trabalho, nao
importando deva a controvérsia ser dirimida a luz do direito
civil. (STF, 1* Turma, RE 238737, rel. Min. Septlveda Perten-
ce,j. 17.11.1998, DJU 05.02.1999, p. 47).

19.12. Competéncia para julgar acdes relativas as penalida-
des administrativas impostas aos empregadores em relacoes
de trabalho

A Emenda Constitucional n® 45/04 atribuiu a Justica do Traba-
lho a competéncia para julgar acoes relativas as penalidades admi-
nistrativas impostas aos empregadores pelos 6rgaos de fiscalizacao
das relacoes de trabalho.

Se comparado a amplitude do texto do inciso I, que dispde
sobre a competéncia da Justica do Trabalho para julgar agoes oriun-
das de relacdo de trabalho, ndo trazendo nenhum termo restritivo a
esta competéncia, pode-se considerar que o inciso VII, ao contrdrio,
foi restritivo em demasia.

Neste inciso VI, o legislador prevé a competéncia para as
acoes relativas as penalidades administrativas impostas aos empre-
gadores pelos 6rgaos de fiscalizagdo das relagdes de trabalho.

Por certo, tal redagdo poderia ter se desvinculado do sujeito
passivo mencionado - os empregadores - e ter sito tecida de forma
abrangente, como o fez no inciso I deste artigo, de forma a abranger
tantas outras penalidades que recaem sobre os empregados, inclusi-
ve pelos préprios 6rgaos fiscalizadores das relagdes de trabalho,
quase sempre pela omissdao de seus deveres legais.

19.13. Competéncia para julgar execucoes das contribuicdes
sociais

O inciso VIII estabelece a competéncia da Justica do Trabalho
para efetuar execugdo de oficio das contribuigdes sociais previstas
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no art. 195, inciso |, "a", e inciso Il, e seus acréscimos legais decor-
rentes das sentencas que proferir.

Contudo, esta previsdao nao constitui novidade no Texto Consti-
tucional, pois a Emenda n° 20 j& a havia introduzido no art. 114,
paragrafo 3°. Com efeito, a Emenda n° 45/04 veio apenas ratificar
este entendimento ja constitucionalizado.

19.14 - Competéncia para julgar "outras controvérsias"

O texto do inciso IX reza a competéncia da Justica do Trabalho
para julgar outras controvérsias decorrentes da relacdao de trabalho
na forma da lei.

Este texto traduz a intencdo do legislador reformador de dei-
xar em aberto a competéncia da Justica do Trabalho para o julga-
mento de outras controvérsias ndo abarcadas pelo citado artigo 1174,
e que porventura possam vir a surgir em decorréncia de relacdao de
trabalho.

Ademais, a redacdo deste inciso supdoe uma dualidade de
interpretacdo: o legislador teve a intencdo de ratificar a assertiva
j& exposta no inciso I, de modo a ndo deixar nenhuma margem
de divida de que quaisquer controvérsias decorrentes de relacao
de trabalho serdo, e somente serdo, julgadas pela Justica do Tra-
balho.

O legislador foi redundante ao trazer este inciso referente a
"outras controvérsias", posto que o inciso | ja é suficientemente claro
ao trazer o termo "as acoes oriundas da relacdo de trabalho", nao
fazendo qualquer restricao a estas agoes.

20. JUSTICA MILITAR APOS A EC N° 45/04

Além da Justica do Trabalho, a Emenda Constitucional n® 45/04
alterou os dispositivos referentes a Justica Militar com a redacao dos
paragrafos 3°, 4° e 5° do artigo 125, a seguir descritos:

Art. 125 [..]

Pardgrafo 3° - A lei estadual podera criar, mediante proposta
do Tribunal de Justica, a Justica Militar Estadual, constituida,
em primeiro grau, pelos juizes de direito e pelos Conselhos de
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Justica e, em segundo grau, pelo préprio Tribunal de Justica, ou
por Tribunal de Justica Militar nos Estados em que o efetivo
militar seja superior a vinte mil integrantes.

Pardgrafo 4° - Compete a Justica Militar estadual processar e
julgar os militares dos Estados, nos crimes militares definidos
em lei e as ac¢les judiciais contra atos disciplinares militares,
ressalvada a competéncia do jari quando a vitima for civil,
cabendo ao tribunal competente decidir sobre a perda do pos-
to e da patente dos oficiais e da graduacao das pracas.

Pardgrafo 5° - Compete aos juizes de direito do juizo militar
processar e julgar, singularmente, os crimes militares cometi-
dos contra civis e as agées judiciais contra atos disciplinares
militares, cabendo ao Conselho de Justica, sob a presidéncia de
juiz de direito, processar e julgar os demais crimes militares.

O paragrafo 3° deixa clara a possibilidade da criagao de Justi-
¢a Militar estadual, a ser instituida por iniciativa do Tribunal de Justi-
¢a, cuja composicao devera se dar com juizes de direito e com o
Conselho de Justica, no 1° grau de jurisdicao, e com o Tribunal de
Justica no 2° grau de jurisdicdo. Ademais, € requisito indispensavel
para a sua criacao que o seu Estado de origem possua um efetivo
militar superior a vinte mil integrantes.

Ressalta-se a exigéncia da composicdo de juizes de direito,
togados, para comporem o 12 grau de jurisdicdo da Justica Militar
estadual, bem como dos Conselhos de Justica, que sao o Conselho
Permanente de Justica e o Conselho Especial de Justica, possuindo
cada um deles as suas composicdes e atribuicdes especificas, de
acordo com previsao contida na Lei Federal n® 8.457/92.

O paragrafo 4° elenca uma nova competéncia da Justica Mili-
tar estadual, que é a de processar e julgar as acées judiciais, mas
apenas contra atos disciplinares militares, ressalvada a competén-
cia do Tribunal do Jari em caso de a vitima ser civil.

No que concerne a ressalva de julgamento pelo Tribunal do
Juri quando a vitima for civil, consigna-se que esta previsdo ja en-
contrava amparo infra-constitucional na Lei Federal n° 9.299/96.
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O paragrafo 5°, por seu turno, encerra a constatagao quanto a
competéncia da Justica Militar estadual de 1° grau, composta por
juiz de direito, para processar e julgar crime militar praticado contra
civil e as agdes contra atos disciplinares militares, restando ao Con-
selho de Justica, também presidida por juiz de direito, processar e
julgar os demais crimes militares.

21. ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE (ADIN’s)
PROPOSTAS EM FACE DA EC N° 45/04.

Tao logo foi editada a Emenda Constitucional n® 45/04, em
meio a tantas controvérsias e insatisfagoes de algumas classes do
Judiciario, ndo tardou a serem propostas Ag¢des Diretas de
Inconstitucionalidades - ADIN, na tentativa de desconstitucionalizarem
alguns de seus dispositivos. Sao elas:

1) ADIN n° 3.367, proposta pela Associagao dos Magistrados
Brasileiros (AMB), em 09.12.2004, questionando, em especial, a cri-
acao do Conselho Nacional de Justica e a sua composi¢ao por mem-
bros de diferentes poderes e por magistrados de diferentes instanci-
as, alegando ferir os art. 2° e 18 da CF/88.

Ocorre que, em julgamento recente, o Supremo Tribunal Fe-
deral ndo acolheu a alegacao interposta, reconhecendo a
constitucionalidade do Conselho Nacional de Justica.

2) ADIN n° 3.392, proposta pela Confederacao Nacional das
Profissoes Liberais (CNPL), em 20.01.2005, objetivando afastar a
necessidade do "comum acordo" como condigdo para a propositura
de dissidios coletivos. Serd aplicada a regra do art. 12 da Lei 9.868/
99 para o seu julgamento.

3) ADIN n° 3.395, proposta pela Associagdo dos Juizes Fede-
rais do Brasil (Ajufe) em 25.01.2005, atacando o art. 114-I, com a
alegacdo de vicio formal em relacdo a tramitacdo e a interpreta-
cao.

Registre-se que no julgamento da medida cautelar o Ministro
Nelson Jobim concedeu liminar, com efeito ex tunc, para dar inter-
pretacdo, conforme a Constituicao Federal, ao inciso | do artigo 114,
com o seguinte parecer:
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"Suspendo, ad referendum, toda e qualquer interpretacao dada
ao inciso | do art. 114 da CF (...) que inclua, na competéncia da
Justica do Trabalho, (...) apreciacao de causas que sejam ins-
tauradas entre o Poder Publico e seus servidores, a ele vincu-
lados por tipica relacao de ordem estatutdria ou de carater
juridico-administrativo".

Consigne-se, ainda, que a ADIn foi distribuida por prevencao,
em 1° de fevereiro de 2005, ao Ministro Cezar Peluso.g]

266 Revista da EMER], v. 8, n°. 31, 2005



AcAo CiviL PuUBLICA E
ACESSO A JUSTICA

Hugo Filardi
Advogado militante no Rio de Janeiro

1. EVOLUCAO DA TUTELA COLETIVA NO DIREITO BRASI-
LEIRO. ACAO CIVIL PUBLICA E DEMOCRATIZACAO DO
ACESSO A JUSTICA.

A adequacgao da prestacao da tutela jurisdicional aos anseios
dos jurisdicionados e a transformagdo de sua concepcao liberal in-
dividualista para a dogmatica social, visando trazer ao processo a
certeza da presenca do julgamento justo e credibilidade do Poder
Judicidrio, em vez de somente privilegiar o litigante melhor repre-
sentado e com maior poderio socioecondmico, é uma exigéncia do
Estado Democratico de Direito. Tal movimento foi iniciado com a
entrada em vigor do Cédigo de Processo Civil austriaco de 1895,
elaborado pelo notavel jurista Franz Klein, momento em que as amar-
ras do conservadorismo e do rigor das formas comegaram a ser pos-
tas de lado em favor da instrumentalidade do processo, a busca in-
cessante da verdade real e a facilitagdo do acesso a justica.

Muito embora tenhamos, por nossa forte influéncia lusitana,
tendéncia a recepcionarmos em nosso ordenamento juridico, ins-
trumentos processuais da Europa continental, a evolucao no senti-
do da utilizagdo do processo socialmente efetivo ocorreu de forma
destacada com a aproximagdo do direito anglo-saxdao, mais espe-
cificamente com o devido processo legal substantivo, a criacao
dos juizados especiais e as class actions'. Inclusive, Candido

! Sobre a aproximagao do direito processual brasileiro a elementos processuais dos paises da common law, faz-se
imperiosa a leitura do artigo "O processo civil brasileiro entre dois mundos", de José Carlos Barbosa Moreira, publi-
cado na Revista Forense, Editora Forense, Rio de Janeiro, 2002, Volume 359, paginas 123-130.

Revista da EMERJ, v. 8, n°. 31, 2005 267



Rangel Dinamarco? entende que esta afinagdo com o sistema pro-
cessual da common law possibilita que nosso sistema processual "pos-
sa desvencilhar-se dos rigores de vetustas regras herdadas dos roma-
nos, em si mesmas responsaveis pela seguranga do processo, mas
que, em certa medida, impedem a agilidade que se pretende na pre-
paracao e outorga da tutela jurisdicional. O legislador moderno, com-
prometido com o método que se qualifica como processo civil de
resultados, opta por ousar prudentemente, renunciando a exigéncias
que retardam a tutela e permitindo solugdes e condutas que, sem cri-
arem grandes riscos de males provdveis, concorram para maior ade-
réncia do processo a realidade econdémica dos conflitos e dos litigan-
tes, com maior aptiddo abreviar a penosa duragdo dos juizos".

Verificamos, entao, que a tutela coletiva e, em especial, a Agao
Civil Pablica, guarda direta relagdo com a democratizagao do aces-
so a justiga, ja que esta deve ser utilizada como meio de economia
judicial e processual, impossibilitando que demandas muito
dificultosas sirvam como 6bice ao direito de acao, além de permitir
o desafogamento do Poder Judicidrio e conseqliente diminuigao da
propositura de agdes similares. Outro fator importante para a propa-
gacdo deste instituto € a seguranca juridica advinda da impossibili-
dade de provimentos jurisdicionais meritérios conflitantes, respei-
tando definitivamente o principio da igualdade diante da lei. O prin-
cipio da isonomia também é observado quando a Acdo Civil Piblica
permite que partes em desnivel econdmico, juridico e técnico pos-
sam litigar em um mesmo patamar. Aluisio Gongalves de Castro
Mendes® retrata com precisao este fendbmeno ao afirmar que "a pos-
sibilidade dos interesses e direitos lesados serem defendidos
concomitantemente faz com que a correlagdo de forgas entre os
litigantes seja redimensionada em beneficio da parte individualmente
fraca, mas razoavelmente forte quando agrupada, levando por ter-
ra, assim, a politica maquiavélica da divisdo para reinar".

2 Dinamarco, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno, Tomo Il, 4a Edigao, Malheiros Editores,
Sé&o Paulo, pagina 733.

* Mendes, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des Coletivas no direito comparado e nacional. Editora Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, Colegao Temas Atuais de Direito Processual Civil, pagina 38.

268 Revista da EMER], v. 8, n°. 31, 2005



A defesa dos interesses metaindividuais teve seu marco inicial
na Constituicado de 1934 que influenciada pela Constituicao de
Weimar, tentou de modo infrutifero* firmar uma estrutura democra-
tico-social mais atinente as expectativas populares, instituindo a Agao
Popular que preceituava que "qualquer cidadao serd parte legitima
para pleitear a declaracdo de nulidade ou anulacdo dos atos lesivos
do patrimonio da Unido, dos Estados e dos Municipios." Tal instru-
mento de defesa dos interesses difusos e coletivos foi obviamente
suprimido na Carta de 1937, sendo novamente inserido no
ordenamento juridico pela Constituicdo democratica de 1946.

Entretanto, a protecao dos interesses metaindividuais somente
adquiriu amplitude e solidez quando da edicdo da Lei 4.717 de
1965, oportunidade em que estabeleceu uma conceituagao mais
especifica de patrimonio e alargou-se o leque de pessoas tuteladas
por provimentos jurisdicionais proferidos impulsionados por tal ins-
tituto®. Mesmo assim, era necessdria uma via mais eficaz, e gra-
cas aos esforgos intelectivos de José Carlos Barbosa Moreira, Ada
Pellegrini Grinolver e Waldemar Mariz de Oliveira Junior entre ou-
tros, foi sancionada pelo entdo presidente José Sarney a Lei 7.347,
quando se consagrou a Acao Civil Piblica como instrumento
protetivo responsavel pelo meio ambiente, consumidor e bens e
direitos de valor paisagistico, artistico, estético, histérico e turistico
(Artigo 1° da LACP).

Caminhando na trilha de alargamento das op¢oes de protecao
dos interesses metaindividuais, surgiu o Cédigo de Defesa do Con-
sumidor, estendendo a incidéncia da Acao Civil Pdblica a todo inte-
resse difuso ou coletivo. Observando com inigualavel precisdo, a
tendéncia de abertura trazida por este instrumento de tutela coleti-
va, seja pela legitimidade adequada ou pelo préprio objeto protegi-

*Ha de ser ressaltado que a Constituigdo de 1934 foi taxada de infrutifera em razdo de ter vigorado por apenas trés
anos, sendo substituida pela Carta totalitéria de 1937, a Polaca, em alusdo a Constituigao violadora de direitos funda-
mentais Polonesa, permitindo assim a legalidade do regime ditatorial varguista.

5 Constituigao de 1934. Artigo 113.

®Ver Barbosa Moreira, José Carlos, "A agao popular do direito brasileiro como instrumento de tutela jurisdicional dos
chamados 'interesses difusos'" in Temas de Direito processual, Editora Saraiva, 1977.
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do, constatou José Carlos Barbosa Moreira” que "avangos nesta dire-
¢do podem abrir (ou alargar) um dos canais utilizaveis para dar va-
zdo as crescentes necessidades de tutela dos "interesses coletivos"
ou "difusos", como tais designados, aqui, os interesses que se carac-
terizam, do ponto de vista subjetivo, por uma pluralidade de titulares
em numero indeterminado (e, ao menos para fins praticos,
indetermindvel) e, ao angulo objetivo pela indivisibilidade do obje-
to: interesses relacionados com defesa do meio ambiente, ligados a
valores culturais ou espirituais - v.g, a protecdo dos bens de valor
histérico ou artistico -, orientados para a "prote¢cao do consumidor",
e assim em diante. Defrontamo-nos neste passo com outro fené6me-
no caracteristico da "irrupgao" do social na paisagem do processo:
se o tratamento judicial dos interesses "difusos" postula o uso de no-
vos instrumentos, ou pelo menos de uma adaptacao cuidadosa dos
instrumentos conhecidos, € justamente porque os litigios a eles rela-
tivos ultrapassam a medida dos individuos , e até a dos grupos bem
definidos de individuos, para envolver coletividades de contornos
amplissimos, e em todo caso imprecisos."

Nao ha como negar a importancia impar da Acao Civil Pabli-
ca como fator preponderante na dinamizagao da tutela jurisdicional,
cumprindo assim o preceito de efetividade trazido pelo direito pro-
cessual constitucional. A eliminacdo de inlmeros processos indivi-
duais, através da Acdo Civil Pablica, nos traz a certeza da
desobstrucao da ja castigada maquina judicidria, além de permitir
que pretensdes de viabilidade econdmica debilitada fossem entre-
gues a tutela judicial, sendo eliminada a litigiosidade reprimida por
fatores ilegitimos.

Sob o prisma da democracia participativa, onde todos devem
ter respeitados seus direitos fundamentais e a possibilidade de ques-
tionar e influir nas decisdes governamentais, a Agdo Civil Publica,
calcada na legitimidade adequada e representativa, e de provimen-
tos jurisdicionais aproveitaveis aos tutelados, mostra-se um eficaz
instrumento na distribuicdo de justica e na retomada do respeito e

7 Barbosa Moreira, José Carlos. "Tendéncias contemporaneas do direito processual civil' in Temas de Direito
Processual, 3* Série, Editora Saraiva, Sdo Paulo, 1984, paginas 9 e 10.
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confianga dos individuos nas instituicdes estatais. Com a explosao
do sistema capitalista, da sociedade de massa e os conseqlientes
conflitos de interesse, encontram-se cada vez mais disparidades so-
ciais, que infelizmente tendem a refletir negativamente com mais
facilidade nos processos individuais. Portanto, a tutela coletiva des-
ponta como meio justo de solucao destes conflitos, e o Poder Consti-
tuinte origindrio a consagrou também com a previsdo dos institutos
do mandado de seguranca coletivo e do mandado de injuncao cole-
tivo®.

Enfim, os interesses metaindividuais podem plenamente ser
exercidos, pois como ressalta Mauro Cappelletti® "a concepgao tra-
dicional do processo civil ndo da lugar a defesa dos direitos difusos
pelos particulares. Desde ha muito, entende-se que o processo é
uma contenda entre duas partes, acerca de seus proprios direitos.
Os direitos de um grupo determinado da populacido ou de algum
setor social ndo eram levados em consideracao".

2. INTERESSES TUTELAVEIS.

Apenas para fins terminolégicos, convém destacar que adota-
mos a nomenclatura utilizada pelo Cédigo de Defesa do Consumi-
dor, ou seja, a expressao "interesse", sem qualquer adjetivagdo, para
que ndo recaiamos na infindavel e pouco pratica discussao sobre a
sinonimia entre "interesses" e "direitos". No entanto, cabe uma pe-
quena digressao sobre a possibilidade destas expressdes "interesses"
e "direitos" serem utilizadas de forma equivalente. Kazuo Watanabe, '
um dos autores do anteprojeto da Lei 8.070/90, afirma que os termos
"interesses" e "direitos" foram aplicados como sindnimos, defenden-

8 "Writ deferido. Mandado de injungao coletivo - admissibilidade. Entidades sindicais dispdem de legitimidade ativa
para a impetragdo do mandado de injungao coletivo, que constitui instrumento de atuagao processual destinado a
viabilizar, em favor dos integrantes das categorias que essas instituices representam, o exercicio de liberdades,
prerrogativas e direitos assegurados pelo ordenamento constitucional. Precedentes sobre a admissibilidade do
mandado de injuncao coletivo." (STF - Tribunal Pleno - Ministro Relator Celso de Mello - M1 472 / DF - Julgado em
06.09.1995).

9 Cappelletti, Mauro e Garth, Bryant. Acesso a justica. Tradugdo Ellen Gracie. Porto Alegre. Sérgio A. Fabris, Editor,
1988, pagina 49.

19Watanabe, Kazuo. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. 6* Edicao, Editora Forense Universitdria, Rio
de Janeiro, 2000, Pagina 719.
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do que os interesses quando ganham relevancia juridica tornam-se
direitos. Contudo, entendo mais acertado defender que os "interes-
ses" estdo numa escala antecedente de formacdo do direito subjeti-
vo, 0 que me permite concluir que em Agdes Coletivas preventivas,
interesses sao tutelados, enquanto nas demandas coletivas repressi-
vas, busca-se a satisfacao de direito violados.

Ultrapassada esta questao, que como ja mencionado, tem pou-
ca relevancia para os destinatdrios do comando legislativo, passa-
mos a delinear os contornos dos conceitos de interesses difusos, co-
letivos stricto sensu e individuais homogéneos, e suas repercussoes
no que tange a sua protecao pela Acao Civil Pablica. A Constituicao
da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo 129, e a introducao
do inciso IV pelo Cédigo de Defesa do Consumidor ao artigo 1° da
Lei 7.347/85, ampliaram definitivamente o ambito de incidéncia da
Acao Civil Pablica a protecao de qualquer interesse transindividual.

Os incisos do paragrafo Gnico do artigo 81 do Cédigo de Defe-
sa do Consumidor trazem a definicao das trés espécies de interesses
metaindividuais tutelaveis coletivamente. Assim, o legislador optou
por abreviar embates conceituais na doutrina, e desde logo, procu-
rou distinguir os interesses difusos, coletivos stricto sensu e individu-
ais homogéneos. Os interesses difusos possuem como caracteristi-
cas marcantes a indeterminagao do titular da relagao juridica de
direito material e indivisibilidade do bem juridico a ser protegido. Ja
os interesses coletivos stricto sensu também tém como marca ca-
racteristica a transindividualidade e a indivisibilidade do bem juridi-
co tutelado, muito embora o titular da relagdo juridica de direito
material possa ser individualizado coletivamente.

Buscando distinguir os interesses difusos dos coletivos stricto
sensu a partir de um conceito de pluralidade determinavel de indi-
viduos, afirma Luis Roberto Barroso'" que "assim como os difusos, os
interesses coletivos em sua acepgao estrita também sao indivisiveis
relativamente a seu objeto; mas a diferenca em relagdo aqueles é

" Barroso, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas. Editora Renovar, 5a Edigdo,
Rio de Janeiro, 2001, paginas 221.
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que se esta diante de uma pluralidade determinada ou determinavel
de pessoas, todas ligadas em virtude da mesma relagao juridica ba-
sica". Outro fator distinto é a existéncia nos interesses coletivos de
relacdo juridica base entre os interessados. Como exemplo de inte-
resse difuso, podemos mencionar um desastre ecolégico numa base
de extragdo de petréleo ou até a veiculagao de propaganda engano-
sa por empresa prestadora de servigos. Ja no que concerne aos inte-
resses coletivos e determinabilidade de seus titulares, cabe trazer a
tona o caso de uma industria que institui jornada de trabalho a seus
trabalhadores em cabal contrariedade a CLT.

Ha de ser enfatizado, que ambos os exemplos refletem a
indivisibilidade do bem juridico tutelado, além da pluralidade de ti-
tulares indeterminado (ou ao menos indeterminavel), ndo compor-
tando divergéncia de solugdes para os interessados, sob pena de
violacdo ao principio da isonomia. Tal fenébmeno ja ndo necessaria-
mente ocorre na tutela dos interesses individuais homogéneos, de
carater socialmente coletivo, dada a divisibilidade do objeto da pres-
tacdo jurisdicional. Segundo Aluisio Gongalves de Castro Mendes'?
a defesa destes interesses acidentalmente coletivos "atende aos di-
tames da economia processual; representa medida necessdria para
desafogar o Poder Judiciario, para que possa cumprir com qualidade
e em tempo habil as suas fungdes; permite e amplia o acesso a jus-
tica, principalmente para conflitos em que o valor diminuto do be-
neficio pretendido significa manifesto desestimulo para a formula-
¢do da demanda; e salvaguarda o principio da igualdade da lei, ao
resolver molecularmente as causas denominadas repetitivas, que
estariam fadadas a julgamentos de teor variado, se apreciadas de
modo singular".

Visivelmente inspirada nas class actions do direito
estadunidense'?, a tutela coletiva dos interesses individuais homo-
géneos ocorre quando hd pluralidade de sujeitos e o objeto tutelado

12 Mendes, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des Coletivas no Direito Comparado e Nacional. Editora Revista dos
Tribunais, Volume 4, Sao Paulo, 2002, pagina 230.

3 Inclusive Pedro da Silva Dinamarco in Agao Civil Pablica, Editora Saraiva, 1a Edi¢do, Sdo Paulo, 2001, pagina
59, defende a aplicabilidade da class actions norte-americanas no direito brasileiro através de analogia, utilizando
o artigo 126 do Cédigo de Processo Civil como base legal.
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decorrer de uma situagdo comum. Convém destacar que os sujeitos
das relacdes juridicas de direito material sdo determinados, poden-
do demandar individualmente no sentido de obter provimento
jurisdicional cognitivo ou exercer seus direitos na liquidacao e exe-
cucdo da sentenca condenatdria genérica proferida em sede de pro-
cesso coletivo.

Indubitavel acerto cometeu o legislador ao tutelar coletiva-
mente estes direitos tecnicamente individuais, pois conferiu a deter-
minados entes a responsabilidade de promocao de justica e inseriu
uma gama da populacdo que jamais imaginou ter representatividade
junto ao Poder Judicidrio. As desigualdades econdmicas, culturais,
emocionais e operacionais, ndo mais se constituem ébice, ja que a
tutela de interesses individuais homogéneos pela Acao Civil Pablica
respeita o principio da isonomia processual e, por conseguinte, gera
aceitagdo dos provimentos jurisdicionais pelo povo.

O artigo 94 do Codigo de Defesa do Consumidor prevé ex-
pressamente a publicacdo de edital (instituto similar a notice do
direito estadunidense) para que os interessados possam intervir no
processo coletivo como litisconsortes, fato que se respeitado pelos
magistrados, gerenciadores da demanda, traria mais credibilidade e
maior grau de cognicao as decisoes judiciais. Contudo, o que se V&,
na pratica, é o desrespeito a esta norma e a certeza de que nossos
juizes estao ainda muito arraigados a concepgdes processuais con-
servadoras e antidemocraticas.

Questdao ndo menos interessante é a da nao existéncia de
litispendéncia entre o processo coletivo e demanda instaurada indi-
vidualmente, tendo o Autor desta, a faculdade de, em 30 (trinta) dias
a partir da ciéncia da Agdo coletiva, requerer a suspensao da de-
manda que instaurara. Esta faculdade deve-se Unica e exclusiva-
mente ao respeito ao instituto da legitimidade adequada e da isonomia
processual, ja que o demandante pode eleger qual processo pode
lhe propiciar mais eficazmente o exercicio do direito material invo-
cado.

Entendo perfeitamente sustentavel também que, em respeito
aos principios fomentadores da Agado Civil Piblica e suas origens no
direito estadunidense, exista viabilidade de um autor individual ter a
faculdade de aderir como litisconsorte ulterior a demanda proposta
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por outro autor individual, por acreditar que este tem melhores con-
digcdes de representar seus interesses em juizo, muito embora nosso
ordenamento ndo tenha recepcionado a possibilidade de afericao
da adequacy of representation pelo Poder Judicidrio, sendo os au-
tores ideoldgicos taxativamente expressos por lei. Tal requerimento
de suspensdo de demanda individual em detrimento de outra pode-
ria se fundar claramente no artigo 265, 1V, alineas a e b, do Cédigo
de Processo Civil, que dispde que se suspende o processo quando a
sentenca de mérito, depender do julgamento de outra causa que
constitua objeto principal da demanda a ser suspensa, e ndo puder
ser proferida sem analise de fato ou prova produzida em outro pro-
cesso.

Contudo, a escola positivista nos cerceia o direito a maiores
construgdes doutrinarias com base no direito comparado, ja que
nossos magistrados parecem mais preocupados com a dogmadtica
formal do que com a exploragdo de mecanismos aptos a deflagrar
uma tutela jurisdicional eficiente, célere e justa. O magistrado deve
romper as amarras do formalismo e empregar sim, por meio de ana-
logia e da equity, o conceito do processo civil de resultado, obtendo
a disseminacao de provimentos jurisdicionais sabios e apaziguado-
res das desigualdades sociais existentes.

3. LEGITIMACAO.

Para que o magistrado possa proferir sentenca de mérito, em-
pregando a atuagao concreta da vontade da lei a demanda, devem
ser observados alguns 6bices ao alcance da possibilidade de um
provimento final meritério. Segundo a notavel pena do processualista
Giuseppe Chiovenda', "entendem-se como condi¢des da acdo as
condicdes necessdrias a que o juiz declare existente e atue a vonta-
de concreta de lei invocada pelo autor".

Em outro estudo, voltado para o processo de execugdo e mais
especificamente sobre sua modalidade de defesa endoprocessual,

14 Chiovenda, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil, trad. bras. de ). Guimardes Menegale, 3a
Edicao, Sdo Paulo, Editora Saraiva.
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ja nos manifestamos quanto as condigdes da acgdo afirmando: "Inte-
resse processual, possibilidade juridica da demanda e legitimidade
de partes. Estes trés obstaculos a obtencdo de um provimento final
meritério constituem-se em matéria de ordem publica cuja
inobservancia acarreta nulidade absoluta do processo. Justamente
por isso, faz-se cabivel o exercicio da excecdo de executividade,
visto que independe de dilagdo probatéria e a sua argliigdo nao pre-
judica em nada a efetividade do processo de execucao. O direito de
agao consiste em um direito publico-subjetivo posto a disposi¢ao
dos jurisdicionados para a obtencao de um provimento judicial so-
bre a res in judicium deducta. De acordo com os abstrativistas, as
condigdes da agdo, juntamente com 0s pressupostos processuais,
sao um filtro minimo para que as demandas temerarias ndo importu-
nem indevidamente os demandados"."

No campo das agdes coletivas'®, o 6bice a analise meritéria
das demandas postas em Juizo de maior relevancia para este artigo
€ justamente a legitimagao ativa, ja que o legislador elegeu na LACP
e no Codigo de Defesa do Consumidor determinadas pessoas para
defesa dos interesses metaindividuais. Em uma precisa definicao de
legitimidade ativa sob o prisma da acessibilidade e da efetividade
da tutela jurisdicional, sustentou Leonardo Greco'” que "a garantia
constitucional do amplo acesso a tutela jurisdicional efetiva confere
esse direito a todo aquele que alegue ser titular do direito material
em que a demanda se fundamenta e apresente ao juiz o minimo de
provas necessarias para demonstrar a possibilidade de efetivamente
deter essa titularidade".

A legitimidade € a titularidade do direito de agdo. Por conse-
guinte, parte legitima é aquela a qual a lei deferiu o direito de in-

15 Filardi, Hugo. "Aspectos Controvertidos da Excegdo de Executividade. A adequagdo da demanda executéria aos
modernos principios de Direito Processual Civil, inserindo-lhe carga de cogni¢do em respeito ao Due Process of
Law". Trabalho monogréfico de conclusdo do Curso de Graduagao em Direito na UFRJ, paginas 55 e 56.

' Hugo Nigro Mazzilli in A Defesa dos interesses difusos em juizo, 11a Edicdo, Editora Saraiva, Sdo Paulo, 1999,
paginas 51 e 52 sustenta que o legislador se equivocou ao instituir co-legitimados com o Ministério Pdblico ao tratar
da Acdo Civil Pdblica. O mencionado autor destaca que tecnicamente correto seria nomear de Ac¢ao Civil Piblica
somente a demanda coletiva proposta pelo MP, enquanto os "co-legitimados" proporiam A¢ao Coletiva. Ao meu ver,
tal distingdo se afigura mero tecnicismo, sem eficdcia pratica nenhuma para os jurisdicionados.

'7 Greco, Leonardo. A teoria da acao no processo civil. Dialética, 1a Edigao, 2003, pagina 40.
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gressar em Juizo e requerer determinada prestagdo jurisdicional. No
caso da Acao Civil Publica, os legitimados legais sdao o Ministério
Pdblico, a Unido, os Estados, os Municipios, autarquias, fundagdes,
sociedades de economia mista ou associagdes. A estes legitimados
para a tutela coletiva, o Cédigo de Defesa do Consumidor acrescen-
tou entidades e 6rgaos da administracao publica, cuja finalidade seja
a defesa de interesses metaindividuais, mesmo que estes ndo possu-
am personalidade juridica.

Dada a natureza dos interesses tutelados pela Agao Civil Pu-
blica, a titularidade ativa no processo coletivo foge a regra da
congruéncia entre a relagdo juridica de direito material e a relacao
juridica de direito processual. Visando a determinagdo da natureza
juridica da legitimagdo na Acao Civil Pablica, convém destacar que
a legitimidade ordindria é justamente a coincidéncia entre
jurisdicionados afetaveis por fato ou ato juridico e demandantes na
defesa de seus interesses, enquanto na legitimidade extraordindria,
a lei confere a titularidade do direito de agdo a um terceiro para
defender interesse alheio.

No que concerne a tutela dos interesses difusos e coletivos
stricto senso, compartilhamos da mesma opinido de Nelson Nery
Junior e Rosa Maria de Andrade Nery' que afirmam que "a dicotomia
classica da legitimacdo ordindria-extraordinaria s6 tem cabimento
para a explicacdo de fendmenos envolvendo direito individual.
Quando a lei legitima alguma entidade a defender o direito ndo in-
dividual (coletivo ou difuso), o legitimado ndo estara defendendo di-
reito alheio em nome préprio, porque nao se pode identificar o titu-
lar do direito. Nao poderia ser admitida agdo judicial proposta pelos
'prejudicados da poluicao’, pelos 'consumidores de energia elétri-
ca', enquanto classe ou grupos de pessoas. A legitimidade para a
defesa dos direitos difusos e coletivos em juizo ndo é extraordindria
(substituicdo processual), mas sim legitimagao autbnoma para a con-
dugao do processo (selbstandige Prozebfuhrungsbefugnis): a lei

'8 Nelson Nery Jdnior e Rosa Maria de Andrade Nery in Cédigo de Processo Civil comentado e legislacao
processual civil extravagante em vigor, 5* Edi¢do, Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2001, pagina 1885.
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elegeu alguém para a defesa de direitos porque seus titulares nao
podem individualmente fazé-lo".

Assim, resta claro que ndo concordamos com a posi¢ao doutri-
naria’ de que a natureza juridica da legitimacao na Acao Civil Pabli-
ca seria ordindria, sob o argumento de que o interesse em defesa seria
publico e com a tese de legitimidade extraordindria sustentada pelo
STF?°. Como ja dito, a legitimidade ndo pode ser considerada ordina-
ria, pois os legitimados ndo sao titulares da relacdo juridica de direito
material, € muito menos extraordindria, pelo simples fato de ser im-
possivel a identificacdo dos titulares dos interesses tutelados.

Apenas no que tange aos interesses individuais homogéneos,
considerados apenas socialmente coletivos, vislumbro a hipétese de
legitimidade extraordindria concorrente ou disjuntiva, pois tanto o
titular do direito material, quanto o legitimado extraordinariamente
estdo autorizados a defender o interesse em juizo. Somente na tute-
la desta espécie de interesse o posicionamento do STF deve prospe-
rar, ja que admitir substituicdo processual sem conseguir diagnosti-
car os substituidos, nos parece o mesmo que comprar um presente
sem saber a quem destina-lo.

Diferentemente do que ocorre nos paises da common law, a
verificacdo da legitimidade adequada para propositura de deman-
das coletivas no direito brasileiro encontra-se preeestabelecida pelo
legislador que, de forma taxativa, concedeu a determinadas pesso-
as a titularidade da acdo na defesa de interesse metaindividuais.
Tais entes eleitos pelo legislador ndo sao pessoas naturais, fato que
impede que um dos lesados individualmente exerca o direito de agao
pelos demais interessados. A excecdo presente em nosso
ordenamento e que guarda, mesmo que longinqua correlagdo, com

19 Paulo Cezar Pinheiro Carneiro in O Ministério Pablico no processo civil e penal: promotor natural, atribui-
¢do e conceito com base na Constituicao de 1988, 5a Edicao, Editora Forense, Rio de Janeiro, 1999, pagina 24,
defende que a natureza juridica da legitimagao nas demandas coletivas é ordindria.

20 "Constitucional. Ministério Pablico. Agdo civil piblica para protegao do patrimonio pablico. Art. 129, 11I, da CF.
Legitimacgao extraordindria conferida ao 6rgéo pelo dispositivo constitucional em referéncia, hipotese em que age
como substituto processual de toda a coletividade e, conseqiientemente, na defesa do auténtico interesse difuso,
habilitagao que, de resto, ndo impede a iniciativa do préprio ente publico na defesa de seu patriménio, caso em que
o Ministério Pdblico intervird como fiscal da lei, pena de nulidade da agéo (art. 17, § 4°, da lei n® 8.429/92). Recurso
nao conhecido." (STF - Ta Turma - Ministro Relator Moreira Alves - RESP 267023 / MA - Julgado em 30.04.2002).
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o conceito de autor ideolégico do direito norte-americano é a Acao
popular, que concede a qualquer cidadao a defesa dos interesses
metaindividuais tutelados pela Lei 4.717/65.

3.1. Ministério Publico na defesa dos interesses individuais
homogéneos.

As funcdes do Ministério Publico foram estabelecidas pela
Constituicao da Republica, nos artigos 127 a 130, onde resta eviden-
te sua incumbéncia da propositura de Acao Civil Publica na defesa
do patrimonio publico e social, do meio ambiente e de outros inte-
resses difusos e coletivos. O texto constitucional ndo contemplou
expressamente a legitimagdo do Ministério Pablico para a defesa de
interesses individuais homogéneos, muito embora tendamos, com
pequenas ressalvas, a inclui-los no seu campo de atuagdo. Até mes-
mo porque, o legislador constitucional originario ndo poderia
explicitar um interesse que ainda ndo havia sido delimitado pela
doutrina. Entdo, entendemos que as interpretagdes l6gico-extensi-
vas admitindo a tutela de interesses individuais homogéneos pelo
Ministério Publico sdao plenamente favoraveis a eficacia do princi-
pio constitucional de livre acesso ao Judicidrio e colimam para o fim
primordial do Estado Democratico de direito que é a propagacao da
paz social através da distribuicao de justiga.

Em sentido contrario, opinando inclusive pela
inconstitucionalidade de qualquer lei infraconstitucional que institua
a defesa dos interesses individuais homogéneos ao Ministério Puabli-
co?', manifestou-se Miguel Reale??, com base nas discussdes duran-
te a Assembléia Nacional Constituinte que excluiram do anteprojeto
a possibilidade de tutela pelo Parquet de interesses juridicos gerais.
Para o renomado jurista paulista, o simples fato de o legislador ter
suprimido a expressao "interesses juridicos gerais" do ambito de pro-
tecdo do Ministério Publico impossibilita qualquer extensao normativa

21 Cédigo de Defesa do Consumidor e Lei Organica do Ministério Pdblica da Unido.

22 Reale, Miguel. "Da Agdo Civil Pdblica" in Questdes de Direito Pablico, Editora Saraiva, 1997, Sdo Paulo, paginas
130-132.

Revista da EMERJ, v. 8, n°. 31, 2005 279



que amplie os interesses, por este, tutelaveis. No entanto, considera-
mos que a ndo inclusdo do termo juridico mencionado se deu em
funcao de sua precdria precisdo terminolégica que poderia acarre-
tar numa ilegitima intervencao do MP em interesses que ndo os de
relevancia social.

Vislumbramos sim a intengao do poder constituinte origindrio
em conferir também a tutela dos nomeados interesses individuais
homogéneos ao MP, mas em virtude da imprecisao em delimitar tais
interesses, o legislador constituinte preferiu se omitir a legalizar uma
indevida participagcdo do Parquet nas relagbes juridicas de direito
privado. Ademais, sob o prisma da acessibilidade seria uma infeliz
contradi¢ao impedir que o Ministério Publico atuasse com destaque
na defesa de interesses socialmente e acidentalmente coletivos, vi-
sando distribuir justica e minimizar as desigualdades processuais que
adviriam das milhares de demandas individuais, normalmente mais
frageis, perante grandes poténcias economicas.

Neste sentido, faz-se claramente oportuna a legitimagao do
Ministério Publico para a defesa dos interesses individuais homogé-
neos em que o bem juridico envolvido tenha relevancia social e a
tutela coletiva proporcione a prestagao jurisdicional mais efetiva para
os jurisdicionados do que a demanda individual. Como a protecao
do patrimonio social faz parte das atribuicbes constitucionais do
Ministério Pablico, ndo existe razdo para nao entender licita a sua
atuagao como substituto processual na tutela destes interesses "co-
letivos" em virtude da mesma origem fatica. Oportuno destacar a
posicdo do Ministro Luiz Fux?}, que em recente provimento
jurisdicional emanado pelo Superior Tribunal de Justica, relatou que
"com a promulgacao da Constituicao Federal de 1988 houve alarga-
mento do campo de atuacao do Parquet que, em seu art. 129, llI,
prevé, como uma das fungdes institucionais do Ministério Publico a
legitimidade para promover o inquérito civil e a acdo civil publica
para a protecdao do patrimonio publico e social, do meio ambiente e
de outros direitos difusos e coletivos. O Ministério Puiblico esta legi-

2 ST - Primeira Turma - Ministro Relator Luiz Fux - RESP 506511 /MG - Julgado em 25.11.2003.
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timado a defender os interesses transindividuais, quais sejam os
difusos, os coletivos e os individuais homogéneos".

J& Pedro da Silva Dinamerco?* sustenta que somente os inte-
resses individuais homogéneos indisponiveis poderiam ser tutelados
pelo Ministério Publico, sob o prisma de estar havendo indevida in-
terferéncia do Parquet na esfera de interesse dos lesados. O renomado
processualista, para ilustrar sua respeitavel tese, recorre a licao
jurisprudencial proferida pelo Desembargador Araken de Assis** que
preconizou que "nos termos do art.129, inc. lll, da Constituicao Fe-
deral, o Ministério Publico s6 tem legitimidade para promover acao
civil pablica em defesa de interesses difusos e coletivos, que sdo os
'interesses sociais' inesculpidos no caput do art.127. Nao sao direi-
tos de indole diversa, e, muito menos, direitos patrimoniais disponi-
veis, como se verifica na espécie. Conceber a esfera legitimante do
Parquet diversamente levaria a aniquilacdo de direitos privados, a
alteracao, por 6rgao do Estado, do objeto litigioso, em qualquer de-
manda; bastaria autorizar a intervencao do Ministério Pablico num
organismo com poderes ainda maiores do que a Prokuradura sovié-
tica".

Talvez o tema que mais desperte discussdes sobre a
legitimacao do MP para defesa dos interesses individuais homogeé-
neos seja justamente o relativo a cobranca de tributos. Em razao da
disponibilidade da tutela destes interesses e pela argumentacao de
que nao se aplicaria o Cédigo de Defesa do Consumidor aos contri-
buintes, o Supremo Tribunal Federal** vem se posicionando pela ile-
gitimidade ativa do MP para propositura de Ag¢des coletivas questio-
nando a legalidade da imposicao de tributos pelo Estado. Contudo,

24 Dinamarco, Pedro da Silva. Agao Civil Publica, Editora Saraiva, 1a Edi¢do, Sdo Paulo, 2001, pagina 215-219.

25 TJ/RS - Apelagdo 92.13468-8 - 1a Camara Civel - Desembargador Relator Araken de Assis, apud Dinamarco,
Pedro da Silva. A¢ao Civil Pablica, Editora Saraiva, 1a Edi¢ao, Sdo Paulo, 2001, pagina 215-216.

26 'O Ministério Pablico ndo tem legitimidade para aforar agdo civil piblica para o fim de impugnar a cobranga e
pleitear a restituicao de imposto ¥4 no caso o IPTU 34 pago indevidamente, nem essa agao seria cabivel, dado que,
tratando-se de tributos, ndo h4, entre o sujeito ativo (poder piblico) e o sujeito passivo (contribuinte) uma relagao de
consumo (Lei 7.374/85, art. 1°, 1, art. 21, redagdo do art. 117 da Lei 8.078/90 (Cédigo do Consumidor); Lei 8.625/93,
art. 25, 1V; C.F., art. 129, Ill), nem seria possivel identificar o direito do contribuinte com 'interesses sociais e individuais
indisponiveis" (STF - Tribunal Pleno - Ministro Relator Carlos Veloso - RE 195056 /PR - Publicado em 30.05.2003 -
Vencido o Ministro Marco Aurélio Mello).
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tal orientagdo adotada pela corte "constitucional" parece servir mui-
to mais aos interesses arrecadatérios do fisco do que efetivamente
impedir que o Parquet intervenha ilegitimamente na esfera de inte-
resses exclusivamente privados. Como é um 6rgao essencialmente
politico, até mesmo pela forma de sua investidura, o STF se mostra
muito reticente em respeitar os direitos fundamentais previstos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil quando estes coli-
dem com os interesses do Estado enquanto parte processual.

O escopo da tutela coletiva abranger os chamados interesses
individuais homogéneos € assegurar a eficacia da tutela jurisdicional,
proporcionando a distribuigcao de justiga para todos os jurisdicionados
interessados através da preservacdo do substantive due process
of law e da isonomia entre os litigantes. Por se tratarem de interes-
ses apenas socialmente coletivos, a defesa dos interesses individu-
ais homogéneos visa a transformar individuos em jurisdicionados e
impedir que a diferenca no éxito de demandas de mesma matéria
motivada contribua para o descrédito do Judicidrio perante a socie-
dade civil. Definitivamente, os magistrados devem deixar de ape-
gos a técnicas processuais de pouco utilidade pratica e defender
irrestritamente o pleno acesso ao Judiciario no sentido de conferir
efetividade aos comandos constitucionais abstratos.

3.2. Principio da obrigatoriedade da acao civil pablica para o
Ministério Publico.

Partindo da idéia preconizada por Paulo Cezar Pinheiro Car-
neiro” de facilitar o acesso a justica com a propositura de Agao
Civil Pablica pelo Ministério Pablico ao afirmar que esta "foi um im-
portante passo para garantir o principio da acessibilidade especifi-
camente no plano do direito individual, permitindo a defesa coletiva
de um grande nimero de pessoas lesadas (que possivelmente nao
procurariam a justica) e assegurando um adequado desempenho pro-
cessual, de sorte a manter o equilibrio material - igualdade de armas
entre as partes", podemos facilmente deduzir a existéncia do princi-

27 Pinheiro Carneiro, Paulo Cezar. Acesso a justica. 2a Edicdo, Editora Forense, Rio de Janeiro, 2000, paginas 117
e118.
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pio da obrigatoriedade desta modalidade de tutela coletiva pelo
Parquet.

Assim, o Ministério Piblico somente poderd deixar de propor a
Acdo Civil Publica, se apés a realizagao de todas as diligéncias cabi-
veis, alcancar a conclusdo que inexiste fundamentagao para a utiliza-
¢do desta medida judicial. Cumpre ser asseverado que no sentido de
eliminar qualquer ilegalidade na verificagdo de auséncia de fundamen-
tacdo para propositura da Agao Civil Pdblica, o Conselho Superior do
Ministério Publico exerce controle deste parecer de inviabilidade da
demanda coletiva, podendo inclusive designar outro membro do Parquet
para a confecgdo e distribuicao da Agao Civil Pablica.

Decorre também da obrigatoriedade do Ministério Pablico na
propositura da Agdo Civil Publica, a imperiosa necessidade deste
assumir a legitimidade ativa, em caso de desisténcia infundada ou
abandono da demanda coletiva por associacdo legitimada?. Ha de
ser ressaltado que a substituigdo processual somente podera prospe-
rar quando estivermos diante de conduta inerte ou infundada de de-
terminada associagdo, sob pena de configurar indevida intervengao
do MP na esfera de interesses privados.

Saliente-se ainda, que a participagao do Ministério Pablico na
Acao Civil Pdblica é obrigatéria mesmo quando nao figura como
demandante, ja que existe expressa previsdao legal lhe atribuindo o
papel de fiscal da lei nestas demandas. Tal disposicao tem por obje-
to impedir a utilizacdo do processo coletivo como forma de obten-
¢ao de vantagem ilicita ou de pressionamento do demandado atra-
vés da propositura de demandas temerarias, zelando sempre pelos
principios da efetividade da tutela jurisdicional e da igualdade de
condigbes entre os litigantes.

3.3. Associacao e a dispensa do requisito temporal para sua
legitimacao em virtude do interesse social.

A Lei 7.347/1985 também confere legitimidade ativa as asso-
ciagOes para a defesa de interesses metaindividuais através de de-

2 Muito embora o texto legal disponha "associagdo legitimada", acertadamente a jurisprudéncia dominante vem
adotando interpretagdo extensiva, preconizando a obrigatoriedade de substituicdo sucessiva no pélo ativo pelo MP
quando de desisténcia infundada ou abandono por parte de qualquer outro legitimado ativo.
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manda coletiva, desde esta esteja devidamente registrada de acordo
com a legislacdo civil vigente ha pelos menos um ano e que os interes-
ses tutelaveis fagam parte de suas finalidades institucionais. Deve ser
destacado que estes requisitos para a plena legitimagdo ativa visam a
evitar o uso desvirtuado da demanda coletiva, impedindo assim que
associagoes de duvidosa solidez possam propor demandas considera-
das temerarias. Afinal, o direito de agdo tem por escopo secundario
impossibilitar que pessoas sejam indevidamente demandadas.

Porém, tais exigéncias legais ndo podem servir de dbices ilegiti-
mos a tutela dos interesses metaindividuais, permitindo a Lei da Agao
Civil Piblica que o magistrado possa dispensar o requisito temporal da
pré-constituigdo, quando restar caracterizado o manifesto interesse so-
cial. Assim, sempre que da exigéncia legal de pré-constituicio de um
ano, decorrer risco de impedimento de tutela de interesses coletivos
lato sensu e conseqiiente dano irreparavel, o Juiz estard autorizado a
legitimar a associagao para propositura de demanda coletiva.

4. COMPETENCIA.

A prestacdo da tutela jurisdicional deve ser pautada especial-
mente pelos principios da moralidade e eficiéncia, havendo clara-
mente uma necessidade de divisdo de tarefas no sentido de que o
Poder Judicidrio possa atender plenamente aos anseios de seus
jurisdicionados. A Jurisdicao é una, sendo encarada como um poder,
enquanto a competéncia nada mais é do que o exercicio delimitado
deste. Entdo, através de notorias divisdes de competéncia no 6rgao
judicidrio como o escopo de dinamizar e prestar de forma adequada
a tutela jurisdicional, o Estado buscou na especificidade/distributividade
a imparcialidade e justica em suas decisdes judiciais.

No que concerne a fixagdo da competéncia para demandas
coletivas, devemos mencionar os artigos 2° e 21, da Lei da Acao
Civil Publica e os artigos 90 e 93 da Lei 8.078/90 que estipulam re-
gras de natureza funcional® para o processamento destes proces-
sos. Tais artigos consagram a perfeita compatibilidade e

29 Cumpre asseverar que se trata de incompeténcia absoluta, atacdvel através de preliminar de contestagao, e ndo
por excegdo de incompeténcia. Tal impropriedade técnica pode acarretar inclusive em decretagao revelia.
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harmonizacao entre os dois diplomas legais para o regramento das
demandas coletivas, sendo certo que inexiste qualquer revogacao
da Lei 7.347/85. Entao, podemos afirmar com precisao que é com-
petente para o processamento e julgamento para demandas coleti-
vas, ressalvada a competéncia da Justica Federal e da Justica do
Trabalho, o foro em que ocorreu o dano.

Quando o dano for de ambito nacional ou regional, sio com-
petentes para o enfrentamento da demanda os foros da Capital do
Estado ou no Distrito Federal, sendo os conflitos eventuais de com-
peténcia concorrente dirimidos pela regra de prevencao prevista no
Cédigo de Processo Civil. Convém destacar que efetivamente nao
ha competéncia exclusiva do foro do Distrito Federal para julga-
mento de demanda coletiva de ambito nacional, justamente pela
redacdo do 93 da Lei 8.078/90 consagrar a competéncia concorren-
te, até mesmo para atender ao principio da acessibilidade e aproxi-
macao da populagdo ao Poder Judicidrio.

5. INQUERITO CIVIL E COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO
DE CONDUTA.

Justamente em atencdo ao principio da operosidade, no qual
as pessoas envolvidas na atividade jurisdicional devem atuar da for-
ma mais proba e eficiente possivel para perfeito exercicio do direito
de acdo, a Lei da Acdo Civil Pdblica instituiu o inquérito civil e o
compromisso de ajustamento de conduta como meios dar maior
efetividade as demandas coletivas. Tais institutos ttm o condao de
propiciar aos jurisdicionados uma sensagao de protecdo maior quanto
a credibilidade dos julgados, e propiciam aos magistrados uma con-
viccdo ampla para prolaciao de sentenca.

O compromisso de ajustamento de conduta se consubstancia
num reconhecimento de uma obrigacdo legal a ser cumprida, sen-
do a conduta acordada um dever juridico para aquele que se predis-
poOs a adequar seus procedimentos aos anseios comportamentais do
Estado e da sociedade civil. Cumpre estabelecer clara distingdo com
o instituto da transacao, ja que nao ocorrem concessdes reciprocas,
propiciando a aplicagao do compromisso de ajustamento de condu-
ta inclusive para proteger interesses individuais homogéneos.
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J& o inquérito civil visa a propiciar ao julgador elementos
probatérios mais elucidativos para a perfeita entrega da tutela
jurisdicional, averiguando a viabilidade da propositura da Agao Ci-
vil Pdblica. A instauragdo deste inquérito se da pela provocagao de
qualquer pessoa, seja ela natural, formal ou juridica, e ainda de ofi-
cio pelo Ministério Publico. Neste sentido, com entusiasmo se
posicionou Paulo Cezar Pinheiro Carneiro® atestando que "quanto
melhor instruido estiver o inquérito, maiores serdo as possibilidades
da utilizagdo com éxito dos instrumentos processuais previstos para
garantir a efetividade do processo".

6. TUTELA DE URGENCIA EM SEDE DE ACAO CIVIL PUBLICA.
Diante da esquematizagdo processual sugerida pelo Cédigo
de Processo Civil, a tutela de urgéncia foi instaurada visando a pro-
piciar a extingdo das mazelas temporais a que podem ser submeti-
dos os processos. Considerando o processo como o meio mais de-
mocratico de aplicagido da vontade da lei ao caso concreto, devem
surgir mecanismos que mitiguem a plena participagdo de todos os
jurisdicionados interessados na demanda em detrimento da prolagao
de decisoes judiciais emergenciais. Torna-se evidente que tais pro-
vimentos jurisdicionais sdo provisérios, ja que sao emanados sem
que todos os interessados na questdao possam influir eficazmente.

Assim, a tutela de urgéncia se manifesta através da propositura
de Agdo Cautelar ou do instituto da antecipagao de tutela. A primei-
ra surge com o escopo de resguardar uma outra relagao processual,
sendo um instrumento assegurador de efetividade de uma demanda
principal. Ja a antecipagdo de tutela ocorre no bojo da demanda
principal, ndo estando relacionada a efetividade processual tao-so-
mente, mas contribuindo de forma decisiva para a realizagdao da
tutela de um direito material.

O artigo 12 da Lei da Acao Civil Pablica, de 24 de julho de
1985, dispde que "podera o juiz conceder mandado liminar, com ou
sem justificagdo prévia". Logicamente este comando legislativo se
refere tanto as medidas cautelares, quanto a antecipagao de tutela,

% Pinheiro Carneiro, Paulo Cezar. Acesso a justica. 2a Edicao, Editora Forense, Rio de Janeiro, 2000, paginas 119.
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muito embora esta somente tenha sido introduzida em nosso
ordenamento juridico em 1994. Ambas formas de manifestacao da
tutela de urgéncia sdo compativeis ao procedimento que rege as
demandas coletivas, cabendo ao requerente instrumentalizar de for-
ma correta os pedidos, sob pena de incorrer em cabal improprieda-
de técnica’'.

Buscando distinguir a tutela cautelar da tutela antecipada, re-
corremos aos ensinamentos do ilustre Prof. José Carlos Barbosa
Moreira®?, que enaltece o carater instrumental da Acdo Cautelar: "O
processo de conhecimento, tendente a formulagao da norma juridi-
ca concreta que deve reger determinada situacdo, e o processo de
execugdo, por meio do qual se atua, praticamente, a essa norma
juridica concreta, ttm um denominador comum: visam um e outro
a tomada de providéncias capazes de, conforme o caso, preservar
ou reintegrar em termos definitivos a ordem juridica e o direito sub-
jetivo ameacgado ou lesado. Por isso se diz que constituem modali-
dades de tutela jurisdicional imediata ou satisfativa. A ambos se con-
trapde, em tal perspectiva, o processo cautelar, cuja finalidade con-
siste apenas, segundo a concepgdo classica, em assegurar, na me-
dida do possivel, a eficacia pratica de providéncias quer cognitivas,
quer executivas. Tem ele, assim, funcdo meramente instrumental
em relagdo as duas outras espécies de processo, e por seu intermé-
dio exerce o Estado tutela jurisdicional mediata".

O processo cautelar tem natureza instrumental, visando a sal-
vaguardar direito para o pleno exercicio de Agdo principal, relacio-
nando-se com esta de forma acessoria. Pode dar-se de forma prepa-
ratéria ao processo principal, ou ser instaurada no curso deste.

Ja a tutela antecipada é forma de prestagdo jurisdicional
satisfativa, tendo como fulcro o Juizo de probabilidade. Alexandre
Freitas Camara* discorre sobre o assunto ao escrever que "é de se

’I Em razdo do principio da instrumentalidade das formas, as recentes reformas no Cédigo Processo Civil consagram
a fungibilidade entre a tutela cautelar e a tutela antecipada.

2 Barbosa Moreira, José Carlos. O Novo Processo Civil Brasileiro. Editora Forense, Rio de Janeiro, 20a Edigao,
pagina 301.

» Camara, Alexandre Freitas. Licdes de Processo Civil, V.1, Editora Lumen luris, 2a edigdo,1999, pag. 79.
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notar que tal tutela jurisdicional, consistente em permitir a producao
dos efeitos (ou, ao menos, de alguns deles) da sentenca de proce-
déncia do pedido do Autor desde o inicio do processo (ou desde o
momento em que o Juiz tenha se convencido da probabilidade de
existéncia do direito afirmado pelo demandante), exige alguns re-
quisitos para sua concessdao. Nao basta estar presente a probabili-
dade de existéncia do direito alegado, fazendo-se necessdrio que
haja uma situagdo capaz de gerar fundado receio de grave dano, de
dificil ou impossivel reparagao, ou que tenha ocorrido abuso do di-
reito de defesa por parte do demandado."

Dessa forma € que o juiz, como gerenciador da efetividade do
processo, deve deferir tutela de urgéncia quando o tempo se consti-
tuir em 6bice ilegitimo ao alcance do direito material. Nao é conce-
bivel ainda, que seja utilizada como fundamento para indeferimento
da tutela de urgéncia pleiteada, a irreversibilidade da medida, pois
tal exigéncia é mitigada pelo principio da razoabilidade. O magis-
trado tem o dever de analisar a conveniéncia da concessdao de uma
tutela de urgéncia, utilizando o instituto do balance of convenience
existente na common law.

Sobre a concessao de tutela antecipada, mesmo esta se mos-
trando irreversivel, sob o prisma da efetividade do processo e do
principio da razoabilidade/proporcionalidade, faz-se mister
colacionar os ensinamentos de Luiz Fux**: "Entretanto, ha providén-
cias cujos os resultados sdo irreversiveis e urgente a necessidade de
tutela. Sob este prisma, o juizo, desincumbindo-se de seu poder/de-
ver, hd que responder de tal maneira, que malgrado o estado
irreversivel das coisa, a decisdo ndo cause prejuizo irreparavel ao
demandado. Em esséncia, é a contrapartida da regra que ndo per-
mite ao juizo, para conjurar um perigo, criar outro de maior densi-
dade."

Por fim, partindo da premissa de que o processo ndo é um
campo exclusivo de atuagdes dos demandantes, ndo vislumbramos

* Fux, Luiz. Tutela de seguranca e tutela de evidéncia. Editora Saraiva, Sdo Paulo, 2002, pagina 351.

> Bedaque, José Roberto dos Santos. Tutela cautela e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia.
Malheiros Editores, Sdo Paulo, 1998, pagina 336.
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qualquer 6bice a concessao de tutela de urgéncia em favor do de-
mandado. José Roberto Bedaque®® sustenta que "ndo se pode excluir,
todavia, em carater absoluto, a possibilidade de o réu formular pedi-
do de tutela antecipada na prépria contestagdo, ainda que nao se
trate de agdo duplice".

7. COISA JULGADA E A MANIFESTA INCONSTITU-
CIONALIDADE DA LEI 9.494/97 NO QUE TANGE A RESTRI-
CAO DE SEUS LIMITES SUBJETIVOS NA ACAO CIVIL PUBLICA.

A formacdo da coisa julgada ocorre quando o provimento
jurisdicional se torna irrecorrivel, sendo definida como a qualidade
de imutabilidade da parte dispositiva da sentenga. Instrumento de
pacificagao social as relagdes processuais, a coisa julgada tem o
condao de consagrar a seguranca juridica as situagoes faticas sujei-
tas a apreciagdo do Poder jurisdicional. Trata-se de um direito funda-
mental assegurado aos cidaddos pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, visando a estabilidade das situagoes juridicas.
Assim, a coisa julgada mostra-se de importancia indiscutivel na de-
fesa do interesses de uma sociedade de consumo e de massa, de-
vendo ser preservada de modo indevassavel®.

Quanto aos seus limites objetivos ndo existem maiores dis-
cussdes, sendo evidente que apenas a parte dispositiva da senten-
ca transita em julgado. Tema que adquire especial relevancia, ain-
da mais quando tratamos de tutela coletiva, é justamente o da de-
limitacdo dos limites subjetivos da coisa julgada. Tradicionalmen-
te, a regra existente nas demandas individuais é de que o dispositi-
vo da sentenca somente afeta as partes que puderam eficazmente
exercer seus direitos de acdo e de defesa. A coisa julgada faz a
sentenca imutavel e indiscutivel entre as partes, mas definitiva-
mente este fendmeno ndo pode atingir a terceiros estranhos e alheios
ao processo.

3¢ Os mais tradicionalistas, de maneira exagerada, afirmavam que a coisa julgada era capaz de transformar o preto
em branco (res iudicata nigrum albium facit). Ver o posicionamento de Scassia in Eduardo Juan Couture, Funda-
mentos do direito processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, trad. bras. de Rubens Gomes de Souza, 1946, p. 329.
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Contudo, esta regra nao se aplica ao sistema de propagacgao
dos efeitos da coisa julgada contemplados por nosso ordenamento
legal para as demandas coletivas, ja que se adotou a eficacia erga
omnes ou ultra partes (dependendo do tipo de interesse tutelado®”’)
secundum eventus litis. Assim, ndo é necessario que o
jurisdicionado interessado venha a aderir a demanda coletiva para
que seja agraciado com a entrega da tutela jurisdicional, bastando
apenas o acolhimento da pretensdo coletiva . Em caso de improce-
déncia, apenas a insuficiéncia de provas, ndo vincula os
jurisdicionados envolvidos na demanda. Ao tratar especificamente
da tutela dos interesses individuais homogéneos, definiu que o julga-
mento contrdrio a parte que propds a demanda jamais produzira
efeitos erga omnes.

Nesta esteira, o legislador patrio ndo consagrou o sistema de
vinculagdo da common law, ou seja, o opt in no caso da Inglaterra
e opt out nos Estados Unidos. O sistema de inclusdo inglés funciona
com o jurisdicionado interessado manifestando expressamente a sua
vontade de ser atingido pelos efeitos do provimento jurisdicional
coletivo. O sistema estadunidense € justamente o oposto, ja que €é
calcado na comunicagdo prévia e ostensiva dos interessados sobre
a propositura de determinada demanda coletiva, para que estes es-
pontaneamente requeiram sua exclusdo em relacdo aos efeitos da
tutela coletiva.

Faz-se mister destacar ainda sobre o tema, a
inconstitucionalidade do artigo 2°-A da Lei 9.494/97 que, ao alterar o
artigo 16 da Lei da Agao Civil Publica, tratou de restringir o alcance
da tutela coletiva, violando claramente os modernos preceitos do
processo de efetividade e eficiéncia. Limitar os efeitos da demanda
coletiva aos "substituidos" que, na época da propositura da deman-
da, tenham domicilio no ambito da competéncia territorial do 6rgao
prolator da decisdo, é o mesmo que disseminar inseguranca juridica
e conceder aos jurisdicionados tratamento desigual.

37 Nas agoes coletivas que tutelam interesses difusos, a coisa julgada tem efeitos erga omnes, enquanto nas que sao
garantidoras de interesse coletivos, a coisa julgada é ultra partes, limitada ao grupo, categoria ou classe. No que
concerne aos interesses individuais homogéneos, a vinculagdo é erga omnes apenas em caso de procedéncia.
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Nao se pode admitir a disseminacdo de coisa julgada erga
omnes que nio atinja a todos irrestritamente. F um grande contra-
senso restringir territorialmente os efeitos de um provimento
jurisdicional. Tal imposicdao normativa somente estimula a extenu-
ante interposicao de recursos, visando a levar a demanda as instan-
cias superiores apenas para que a limitagdo territorial prevista seja
desconsiderada. Portanto, a redacao atual do artigo 16 da Lei da
Acao Civil Pablica é manifestamente inconstitucional por afrontar o
substantive due process of law, o principio da razoabilidade, o
principio da eficiéncia da Administragdo Pdblica também aplicavel
ao Poder Judiciario, a inafastabilidade da tutela jurisdicional, o pré-
prio poder de jurisdicdo, ao juiz natural e o imperioso tratamento

isondmico entre as pessoas. ]
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Juizapo EspeciaL CiveL
(PrROBLEMA DE CONSCIENTIZACAO)

Luiz Guilherme Marques
Juiz de Direito da 22 Vara Civel de Juiz de
fora - MC.

Participando da 2* Turma Recursal de Juiz de Fora - MG, da qual
sou Presidente, pude observar que ainda existe muito desconhecimen-
to, ndo s6 de muitos advogados como também de juizes, a respeito das
regras processuais aplicaveis ao Juizado Especial Civel, e, assim, resol-
vi apontar algumas falhas que observo freqlientemente, ndo com o in-
tuito de desmerecer a forma como alguns interpretam a Lei 9.099/95,
mas sim para colaborar no aperfeigoamento do Juizado Especial Civel.

Em primeiro lugar, deve ser dito que a aplicacao indiscriminada
das regras do Cadigo de Processo Civil aos processos do Juizado Espe-
cial ndo é correta, uma vez que existe diferenca acentuada entre os
principios que regulamentam os processos de Vara Civel e aquelas
outras que devem nortear os feitos do Juizado Especial Civel, sendo
que, ndo observadas as diferencas, a tramitacao dos processos neste
altimo sera tao morosa e complicada quanto a daqueles de Vara Civel.

O objetivo mais importante que se pretendeu com a Lei 9.099/95
foi o da celeridade, sem sombra de duivida, e esta s6 se consegue se
os processos do Juizado Especial Civel seguirem as regras especifi-
cas dessa Lei, que sdo excegdes as normas processuais comuns.

Acima da prépria celeridade, pretendeu a equipe de juristas que
idealizou o Juizado Especial Civel a incrementagdao do acordo das
partes, uma vez, que, como se sabe, € essa a Unica solucdo realmen-
te definitiva para qualquer lide, gerando a satisfagdo das partes, ne-
nhuma se sentindo vencida e proporcionando a paz social.

Anotei algumas regras especificas da Lei 9.099/95, que apon-
to adiante, para comentar alguma coisa sobre elas.
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Art. 2°:

"O processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simpli-

cidade, informalidade, economia processual e celeridade, bus-

cando, sempre que possivel, a conciliacao ou a transacao."

O formalismo ainda é muito rigido no CPC, fazendo com que
muitas vezes seja vencedor na demanda justamente aquele que se-
ria vencido caso se apreciasse o mérito da causa, no entanto, a Lei
9.099/95, adotando os principios acima enumerados, pretende que-
brar o formalismo para priorizar as decisdes de mérito.

Art. 9%

"Nas causas de valor até vinte saldrios minimos, as partes com-

parecerdao pessoalmente, podendo ser assistidas por advoga-

do; nas de valor superior, a assisténcia é obrigatoria."

A desnecessidade do patrocinio de advogado nas causas de
reduzido valor econémico facilitou o acesso a Justica.

Art. 13:

"Os atos processuais serao vélidos sempre que preencherem

as finalidades para as quais forem realizados, atendidos os cri-

térios indicados no art. 2° desta Lei. §1° Nao se pronunciara
qualquer nulidade sem que tenha havido prejuizo.”

As regras de nulidade ficam muito mitigadas com a analise
que deve ser feita levando-se em conta o critério do prejuizo, ao
contrdrio do que se faz nas causas das Varas Civeis, em que muitas
nulidades sdo decretadas sem ter havido nenhum prejuizo a quem
quer que seja.

Art. 14:

"O processo instaurar-se-d com a apresentacao do pedido, es-

crito ou oral, a Secretaria do Juizado. §1° Do pedido constarao

de forma simples e em linguagem acessivel: | - O nome, a

qualificacdo e o endereco das partes; Il - Os fatos e os funda-

mentos de forma sucinta; Il - O objeto e seu valor."

A intencado dos idealizadores do Juizado Especial de criar uma
realidade muito diferente daquela instaurada pelo CPC € tao eviden-
te que o art. 14 fala em apresentacao do pedido como substitutivo do
que se diz no CPC a respeito da peti¢ao inicial, prevendo a Lei 9.099/95
a apresentacao de pedido oral, resumindo os requisitos daquilo que
seria equivalente ao art. 282 do CPC.
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A mencgao a formulagdo do pedido em forma simples e em
linguagem acessivel é muito importante para atender ao espirito da
Lei, sendo que, no entanto, na pratica, muitos advogados ainda nao
se deram conta disso, apresentando peti¢des iniciais prolixas e com-
plicadas, além de requerem a juntada de volume exagerado de do-
cumentos, criando com isso dificuldade para a parte contraria e para
o proéprio Juizo.

Sugiro que as Comissoes Estaduais de Supervisao dos Juizados
Especiais editem norma através da qual se autorizem as Secretarias
de Juizados a ndo receberem peti¢des iniciais desse tipo, dando aos
advogados prazo de 24 horas para adequagdo da peticao ao estilo
da Lei 9.099/95.

Art. 16:

"Registrado o pedido, independentemente de distribuicao e

autuacao, a Secretaria do Juizado designara a secao de conci-

liacao a realizar-se no prazo de quinze dias."

Verifica-se que a preocupagdo com a celeridade é tao
prioritdria na Lei 9.099/95 que a distribuicao e o registro ficam colo-
cados em plano secundario, uma vez que o interesse maior € a de-
signacao da audiéncia de conciliacao. Verifica-se também que
ndo € através de um despacho do Juiz que essa audiéncia é designa-
da e sim por iniciativa da prépria Secretaria.

Art. 17:

"Comparecendo inicialmente ambas as partes, instaurar-se-4,

desde logo, a secao de conciliagcao, dispensados o registro pré-

vio de pedido e a citagao. Paragrafo tnico. Havendo pedidos

contrapostos, poderad ser dispensada a contestacao formal e

ambos serdo apreciados na mesma sentenca."

Acredito que a interpretacdo desse artigo possa ser feita para a
unificagdo de processos de forma mais ampla, possibilitando a
prolagdo de uma Unica sentenga para os casos em que haja pedidos
contrapostos, mesmo que formulados em processos distintos.

Art. 20:

"Nao comparecendo o demandado a secao de conciliagdo ou

a audiéncia de instrucao e julgamento, reputar-se-ao verda-

deiros os fatos alegados no pedido inicial, salvo se o contrdrio

resultar da convic¢ao do juiz."
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Prevista nesse artigo uma hipétese nova de revelia, qual seja,
a de ndo comparecimento do requerido a audiéncia de instrugado e
julgamento, pois que é obrigatéria a presenga das partes nas duas
audiéncias.

Art. 27:

"Nao instituido o juizo arbitral, proceder-se-4 imediatamente

a audiéncia de instrucao e julgamento, desde que nao resulte

prejuizo para a defesa.”

Como se prevé facilmente, na grande maioria dos casos, nao
€ instituido o Juizo arbitral, e, assim, tem que ser designada logo a
audiéncia de instrugao e julgamento. Entendo que essa designacao
também possa ser feita pela Secretaria do Juizado, até para reduzir
a carga de trabalho do Juiz, sendo que, na certa, ndao podera ser
decretada nulidade, justamente porque ndo ha prejuizo (art. 13).

Art. 28:

"Na audiéncia de instrugao e julgamento serao ouvidas as par-

tes, colhida a prova e, em seguida, proferida a sentencga."

Por uma razao ou por outra, os Juizes do Juizado Especial nao
tém prolatado sentengas em audiéncia, a ndo ser nos casos de homolo-
gacdo de acordo, o que retarda em muito o andamento dos processos.

Art. 29:

"Serao decididos de plano todos os incidentes que possam in-
terferir no regular prosseguimento da audiéncia. As demais
questoes serdo decididas na sentenca. Pardgrafo Gnico. Sobre
os documentos apresentados por uma das partes, manifestar-
ser-4 imediatamente a parte contrdria sem interrupcao da au-
diéncia."”

Presente sempre a idéia da celeridade, todas as decisdes de-
vem ser dadas de plano, ndao havendo recurso contra elas, por evi-
dente. Caso prevaleca o entendimento daqueles que seguem a risca
as regras tradicionais dentro do Juizado Especial, teremos agravos,
correigdes parciais e mandados de seguranca entravando o anda-
mento dos processos.

Art.30:

"A contestacdo, que serd oral ou escrita, conterd toda a maté-
ria de defesa, exceto argliicao de suspeicao ou impedimento do juiz,
que se processard na forma da legislacao em vigor."
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O que se vé normalmente nos processos do Juizado Especial
Civel é a apresentagdo de extensa contestagdo escrita, com pedido
de juntada de carradas de documentos, contrariando o espirito da Lei.

Também aqui faco a mesma sugestao que apresentei na nota
ao art. 14.

Art. 33:

"Todas as provas serdo produzidas na audiéncia de instru¢ao e

julgamento, ainda que nao requeridas previamente, podendo

o juiz limitar ou excluir as que considerar excessivas, imperti-

nentes ou protelatorias."

Como se sabe, a juntada de documentos atrasa muitas vezes o
andamento dos processos nas Varas Civeis, ainda mais porque se tem
que cumprir a regra do contraditério. Bem-vinda a norma do art. 33,
que limita a produgao de prova documental a oportunidade da audi-
éncia de instrucdo e julgamento, bem assim as outras provas.

Art. 34:

"As testemunhas, até o maximo de trés para cada parte, com-

parecerao a audiéncia de instrucao e julgamento, levadas pela

parte que as tenha arrolado, independente de intimacao ou
mediante esta, se assim for requerido."

A fixagdo do nimero de testemunhas arrolaveis a trés é também
salutar, justamente porque se vé freqiientemente nos processos de Va-
ras Civeis o habito de ser arrolar grande niimero de testemunhas, fazen-
do com que a instrugdo seja demorada e muitas vezes indtil.

Art. 35:

"Quando a prova do fato exigir, o juiz podera inquirir técnicos

de sua confianca, permitida as partes a apresentacao de pare-

cer técnico."

Como se sabe, foi a solugdo acima adotada para a produgao
de prova técnica, sem que se tenham os excessos da prova pericial.

Art. 38:

"A sentenca mencionard os elementos de convic¢ao do juiz,

com breve resumo dos fatos relevantes ocorridos em audién-

cia, dispensado o relatério."

Grande problema tem sido para os Juizes a observancia dos
requisitos tradicionais da sentenga, justamente porque se exige o
fastidioso relatério, absolutamente indtil, enquanto que o art. 38, aci-
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ma, ja traz uma melhoria ao dispensar o relatério, que deve cingir-
se apenas a um breve resumo dos fatos relevantes ocorridos em au-
diéncia, mantendo-se a exigéncia quanto a parte dispositiva e a
fundamentacdo da sentenca.

Acredito que a tendéncia va ser no sentido de adotar-se a re-
gra do Direito inglés, abolindo-se, em futuro talvez ndo muito dis-
tante, até o relatério e a fundamentacdo, para exigir-se do Juiz que
apenas mencione a parte dispositiva, que €, na verdade, a tnica que
interessa para as partes.

Art. 41...§ 2

"No recurso, as partes serdo obrigatoriamente representadas

por um advogado."

A exigéncia da assinatura de advogado no recurso (sucedaneo
da apelagdo) ndo me parece correto, uma vez que, conseguindo a
parte recorrente explicar a sua inconformacao e o que pretende com
o recurso, deveria ser aceita validamente a peticdo, quando a cau-
sa, pelo seu valor, ndo necessite da presenca de advogado na pri-
meira instancia.

Creio que essa regra do § 2° mereceria ser modificada, para
ndo obrigar a parte a constituir advogado simplesmente para atuar
na segunda instancia.

Art. 43:

"O recurso terd somente efeito devolutivo, podendo o juiz dar-

lhe efeito suspensivo, para evitar dano irreparavel para a parte.”

A idéia da celeridade mostra-se presente também neste arti-
go, contrariando a regra geral do CPC, que privilegia o condenado
de ma-fé ao dar geralmente o efeito suspensivo a sua apelagao.

Art. 46:

"O julgamento em segunda instancia constarda apenas da ata,

com a indicagao suficiente do processo, fundamentagcao su-

cinta e parte dispositiva. Se a sentenca for confirmada pelos
proprios fundamentos, a simula do julgamento servird de
acordao. "

Aproveito a oportunidade para elogiar a orientagdo dada pela
equipe do desembargador José Fernandes Filho, Presidente da Co-
missdo Supervisora dos Juizados Especiais de Minas Gerais, quando
determinou que, ao julgarmos em segunda instancia os processos
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dos Juizados Especiais de nossa competéncia, nos casos em que
votamos pela manutencdo da sentenga pelos seus proprios funda-
mentos, devemos apenas afirmar que a mantemos por esses funda-
mentos, sem necessidade de relatério nem explicitacdo dos funda-
mentos.
De se notar a celeridade que conseguimos imprimir nos nos-
sos julgamentos de segunda instancia a partir dessa orientagao.
Art. 54:
"O acesso ao Juizado Especial independerd, em primeiro grau
de jurisdicao do pagamento de custas, taxas ou despesas."
Sempre tive a idéia de que o acesso a Justica é um direito
sagrado do cidadao, vendo as despesas processuais como entrave
que deveria ser abolido, o que ocorre com a edicao da Lei 9.099/95,
que eliminou as despesas processuais na primeira instancia.
Acredito que futuramente essa situacdo va se estender a nu-
mero cada vez maior de processos, talvez ao ponto de o acesso a
Justica ser irrestrito, sem cobranca de qualquer despesa dos cida-
daos ja por demais onerados com os intimeros tributos existentes.
Art. 55:
"A sentenca de primeiro grau ndo condenard o vencido em
custas e honorérios de advogado, ressalvados os casos de
litigancia de ma-fé. Em segundo grau, o recorrente, vencido,
pagard as custas e honorarios de advogado, que serao fixados
entre dez por cento e vinte por cento do valor de condenagao
ou, ndo havendo condenacao, do valor corrigido da causa.
Paragrafo tinico. Na execugdo, ndo serao contadas custas, salvo
quando: | - reconhecida a litigancia de ma-fé; Il - improceden-
tes os embargos do devedor; Ill- tratar-se de execugao de sen-
tenca que tenha sido objeto de recurso improvido do devedor."
Tenho para mim que a presente norma procurou sutilmente
desestimular os recursos meramente protelatorios.
Art. 59:
"Nao se admitird acao resciséria nas causas sujeitas ao proce-
dimento instituido por esta Lei."
Acredito que o legislador tivesse sido mais feliz se fosse explicito
ao aumentar o rol acima incluindo os recursos ou sucedaneos contra
decisoes, afirmando que o Unico recurso cabivel seria aquele do art. 41.

298 Revista da EMER], v. 8, n°. 31, 2005



EM CONCLUSAO

O rito da Lei 9.099/95 se mostra resumido a poucas fases,
comecgando pela designagdo da audiéncia de conciliagdo, na qual
ja deve ser apresentada a contestagdo, e, se o caso merecer, logo
sendo designada a audiéncia de instrucdo e julgamento, onde todas
as provas devem ser produzidas, menos os documentos que devam
acompanhar a inicial ou a contestagdo, prolatando o Juiz a sentenca
na propria audiéncia.

Acredito que a tendéncia va ser futuramente pela abolicao de
qualquer recurso em causas cujo valor seja considerado pequeno,
tal qual ocorre no Direito francés.

Quanto a opcionalidade, creio que a idéia que a instituiu seja
de multiplicar as formas de acesso a Justica, no entanto, presumo
que, com o fortalecimento do Juizado Especial Civel, tornar-se-a
obrigatdria a escolha por este Gltimo para as causas definidas na Lei.

O desenvolvimento do Juizado Especial Civel é questao ape-
nas de tempo, entretanto, entendo que o que tem dificultado esse
desenvolvimento seja muito mais a insuficiéncia de informagoes e
de compreensao dos seus préoprios operadores do que a tao propalada

falta de recursos materiais.5)
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Os CRrIMES FALENCIAIS NO
DIREITO INTERTEMPORAL

Arthur Migliari Janior

Promotor de Justica de Sao Paulo.

Professor da Universidade Sao Francisco e
da Escola Superior do Ministério Publico.
Integrante da Comissao Juridica do Ministério
Pablico do Estado de Sao Paulo para analisar,
discutir e apresentar sugestoes ao Projeto de
Lei n®4.376/93, da Camara dos Deputados -
atual Lei de Recuperacao de Empresas e
Faléncias.

1. INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo discutir alguns aspectos
penais e processuais penais da nova legislacao falencial, que entrou
em vigor no dia 9 de junho de 2005, objeto de intensa discussao nas
Casas do Congresso Nacional, inclusive com um tramite de mais de
dez anos, com tantas idas e vindas dos projetos, que acabou por ser
aprovada e sancionada no dia 9 de fevereiro de 2005, e que ird subs-
tituir o Decreto-Lei n° 7.661, de 21 de junho de 1945, intitulado de
"Lei de Faléncias".

E claro que uma lei que tramita em uma Casa Legislativa por
mais de dez anos encontra muito mais a opinido daqueles que a
debateram do que propriamente do arquiteto da legislacao.

Como a atual Lei 11.101 de 9 de fevereiro de 2005 sofreu
inimeras modificagdes, € importante ouvirmos a palavra sempre
atual de Henry Lévy-Brull, para quem "o verdadeiro autor de uma
lei, nunca é demais repeti-lo, é menos o legislador individual-
mente considerado que o grupo do qual ele é o porta-voz mais ou
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menos fiel, de modo que as intencoes pessoais deste ou daquele
redator da lei podem ser encaradas como quantidade desprezi-
vel".!

E mais adiante conclui: "Isso é tanto mais verdadeiro quanto
maior lapso de tempo decorreu desde a promulgagao da lei. O texto
desta desprendeu-se de seu autor e passou a viver sua propria vida.
Perdeu um certo nimero de caracteristicas e adquiriu outras. Qual-
quer busca de seu sentido antigo seria um contra-senso, pois ele s6
permaneceu vivo na medida em que pode adaptar-se as necessida-
des novas da sociedade."

Nao obstante, as modificagdes que sofreu o texto inicial, sub-
metido a apreciacao do Redator do Projeto de Lei, Dep. Osvaldo
Biolchi, a sua pureza e esséncia nao foram alterados quer na Ca-
mara dos Deputados, quer no Senado Federal, passando, também,
pelo crivo presidencial, sem vetos na parte criminal e processual
penal, o que demonstra que estamos préximos de uma realidade
palpavel do mundo comercial-penal-processual, equidistante, de
outro lado, dos interesses que cercam a elaboragdo de uma legis-
lacdo mais branda.

Em relacdo a antiga denominagdo "Lei de Faléncias" creio
que havera necessidade de se readaptar a nomenclatura da nova
legislacdo, nao obstante ja venham alguns tentando batiza-la de
"Nova Lei de Faléncias". Nao podemos concordar com essa no-
meacdo, eis que totalmente contrdria ao espirito do legislador de
2005, que d4 uma nova énfase ao novel instituto da recuperacao
de empresas, tratando basicamente mais da situagdo economica
da empresa em crise momentanea do que propriamente da falén-
cia da empresa.

Ao contrdrio do instituto anterior (Decreto-Lei 7.661/45), que
se baseava primeiramente na quebra, com as conseqiiéncias indi-
gestas do quebramento da cadeia produtiva, o atual instituto Lei de Re-
cuperagao de Empresas (LRE) prevé a continuagdo dos negécios do

THENRY LEVY BRUHL, Sociologia do Direito, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 72.
2 HENRY LEVY BRUHL, op. p.
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empresario, com a sua retirada da frente de sua empresa, manten-
do a cadeia produtiva, procurando dessa forma continuar o pro-
cesso de producao, geracao de empregos, contribuigdes tributdri-
as, em sentido amplo, propiciando, destarte, a movimentagao da
massa produtiva.

Logo, ndo poderemos aceitar passivamente que se tente rotu-
lar a novel legislacdo simplesmente de "Nova Lei de Faléncias", eis
que ndo € essa a finalidade precipua da mesma, mas, ao revés, de-
veremos tratar da mesma como a tentativa de recuperar empre-
sas em crise momentanea ou permanente, visando o saneamento
das financas e o seu retorno a estabilidade econémica e social.

Dafi porque repudiamos essa va tentativa de se falar em "Nova
Lei de Faléncias" para exigirmos, como o proéprio instituto esta a
sugerir, tratar-se a Lei 11.101/2005 como sendo a Lei de Recupera-
¢do de Empresas (LRE), eis que a faléncia, ao revés do Decreto-Lei
7.661/45 ndo é o seu ponto alto - cujas concordatas eram apenas
incidentais e/ou preventivas de quebras.

A nova Lei de Recuperagdo de Empresas (LRE) é muito, mas
muito mais que isso; ela contém o embrido de um novo (re)comeco
para o sistema crediticio nacional, motivo pelo qual afirmamos ser
esta a denominagdo real que se deve brindar no cenario juridico
nacional: recuperagdo da empresa como fim maior, sendo a falén-
cia, infelizmente, a conseqiiéncia da impossibilidade de se manter
a empresa em funcionamento, pelos motivos que a prépria lei es-
tabelece.

Assim, passemos a comentar a nova parte penal e processual
da Lei de Recuperagdo de Empresas (LRE) em face do Decreto-Lei
7.661/45, sendo que ndo teremos a pretensdao de darmos a ultima
palavra a respeito do tema, mas, sim, fomentar a discussdo e o enri-
quecimento de idéias, numa area cerceada de doutrinadores
especializados no assunto, cuja auséncia se presta, como afirmava
Rubens Requido, "a indiferenga dos penalistas ou a falta de conheci-
mento dos comercialistas™, florescendo, dessa forma, erva daninha

 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Falimentar - Sio Paulo: Saraiva, 1988, 2°v., 10? edicao.
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no lugar que deveria ser um campo semeado de grandes pensado-
res, mormente porque os crimes falenciais sdo essencialmente liga-
dos ao crédito publico e a propria cadeia produtiva nacional.

2. DO NOME CORRETO: FALENCIAL OU FALIMENTAR?:

F curioso apontar que os autores se referem aos crimes da fa-
|éncia como sendo "crimes falimentares". Nao obstante consagrado
o termo crime falimentar na doutrina e na jurisprudéncia patria ha
mais de séculos, ndo podemos nos esquecer de que esse entendi-
mento, porém, deve sucumbir. Primeiramente, necessitamos obser-
var que a nova legislagdo ndo trata apenas dos crimes cometidos na
faléncia, como o Decreto-Lei 7.661/45 tratava, mas, também, dos
crimes cometidos nas recuperagoes judicial e extrajudicial - o que
ndo existia com relagao as concordatas - dai porque a utilizagdo do
termo crime falimentar ndo estaria correta, eis que podera existir
crime que ndo tenha sido praticado na faléncia.

Seja como for, a expressao falimentar ndo é correta, nunca.

E pregoamos que o melhor momento para se alterar a sua uti-
lizagdo é agora, com a modificacdo legislativa, passando a utilizar
o termo falencial ao invés do ja consagrado e utilizadissimo
falimentar.

E certo que os léxicos apontam um e outro como sindnimos,
sendo que os doutrinadores, em voz unanime, jamais pestanejaram
quanto a correcdo de um ou outro termo, apontando-os indistinta-
mente, quando se pretende referir aos crimes da faléncia.

No entanto Pedro Caeiro, da Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Coimbra, apds a edicdo do Cdodigo Penal portugués em
19954, afirmou que o correto na utilizagcdo do termo é falencial e
ndo falimentar.> Aduz que o termo falencial é o decorrente da falén-
cia, que é a agao ou efeito de falir, cessacao de pagamentos, quebra

4 Com a entrada em vigor do DL n° 48/95, de 15 de margo de 1995, onde foi aprovada a Revisdo do Cédigo Penal
portugués, os crimes falenciais passaram a integrar os arts. 227°, 228°e 229°, previstos no Capitulo IV do Titulo Il da
Parte Especial.

5 CAEIRO, Pedro. "Sobre a natureza dos crimes falenciais". Universidade de Coimbra. Boletim da Faculdade de
Direito, Coimbra Editora, 1996, p. 81.
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de um negociante, enquanto que o termo falimentar decorre de erro,
omissdo, mingua, caréncia, falha, gerando a palavra falimento, e,
conseqlientemente, o falimentar. Ademais, o termo falimentar é de-
corrente do italianismo ao passo que falencial advém do portugués.
Dai a sugestdo do autor de Coimbra ao apressar-se em utilizar o
termo falencial ao invés de falimentar, o que nos parece mais ade-
quado.

3. A HISTORIA DA PERSECUCAO PENAL FALENCIAL NO
BRASIL

Nao podemos deixar de observar que o Brasil sempre puniu os
delitos falenciais, a comecar pelas Ordenagoes do Reino, que man-
davam observar os delitos praticados pelos comerciantes, tratando-
os como verdadeiros criminosos em caso de bancarrota, eis que so-
bre os mesmos pesavam a dupla presungdo legal de punibilidade,
ou seja, faléncia e crime eram uma Unica coisa.

A "Lei da Boa Razdo", de 18 de agosto de 1769, continuou a
punir os delitos falenciais, observando-se as regras estabelecidas nas
Ordenagoes do Reino.

O Cédigo Criminal do Império, de 1830, passou a prever os
crimes falenciais em disposicdo propria (art. 263), e tal fato nao foi
alterado com a edicao do Cédigo Comercial de 1850, embora este
tratasse das faléncias em disposi¢des propria, sob o epiteto capitular
"Das Quebras".

O Cédigo Penal de 1890 (Decreto 847, de 11 de outubro de
1890) passou a cuidar dos crimes falenciais artigos 336 e 337, no
Capitulo 1ll, "Da fallencia”, no Titulo XIl "Dos crimes contra a pro-
priedade publica e privada”, sendo que Decreto Republicano n° 917
de 24 de outubro de 1890 apenas ratificou as determinagdes penais
mencionadas.

A Consolidagao das Leis Penais, Decreto 22.213, de 14 de de-
zembro de 1932, manteve a mesma forma de repressao penal dos
crimes falenciais (artigos 336 e 337).

A Lei 2.024/1908 foi o ponto culminante para a modificagao
da filosofia penalistica-falencial no Brasil, introduzindo os tipos pe-
nais no proprio corpo da lei comercial-falencial, nascendo a nature-
za hibrida das normas penais-falenciais, como se vé dos artigos 167
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a 173, que cuidavam dos crimes falenciais e, dos artigos 174 a 177
que tratavam do processo penal falencial.

J& os Codigos Penais de 1940 e 1969 ndo cuidaram do instituto
penal, mesmo porque a faléncia e seus dispositivos penais passaram
a ser instituto proprio do Decreto-Lei 7.661, de 21 de junho de 1945,
nos arts. 186 a 191, embora o inquérito judicial estivesse em disposi-
¢Oes distintas (arts. 103 a 113).

E, finalmente, temos a Lei 11.101/2005, oriunda do Projeto de
Lei n° 4.376/93, proveniente da Mensagem n° 1.014, de 21 de de-
zembro de 1993, elaborado pela Comissdo constituida pela Portaria
n° 233 do Ministério da Justica. A Lei 11.101/05 foi publicada na edi-
¢ao extra do D.O.U. de 9 de fevereiro de 2005, transformando-se na
Lei 11.101, de 2005.

4. OS CRIMES FALENCIAIS EM ALGUNS PAISES.

O Cédigo Penal de Portugal de 1982, bem como a Revisao,
que acabou de ser realizada através do Decreto-Lei n® 48/95, pro-
mulgado em 15 de margo de 1995, e retificado pela Declaragdao n°
73-A/95, de 14 de junho de 1995, continuam mantendo os crimes
falenciais na area dos crimes contra o patrimonio.

Nesse meio-tempo, porém, foi editado o Decreto-Lei n° 132, de
23 de abril de 1993, que veio a aprovar o Cédigo dos Processos Espe-
ciais de Recuperagdo da Empresa e de Faléncia (CFal), onde, no seu
art. 3°, acabou por dar nova redagdo aos artigos 325°, 326° e 327° do
Cadigo Penal portugués® e, pelo art. 3° do novo dispositivo legal por-
tugués (Dec.-Lei 132/93), veio a revogar inteiramente o art. 324° do
Cadigo Penal, que tratava do delito de frustagao de créditos’.

® S&o os crimes de frustragdo de créditos (324°), faléncia dolosa (325°), faléncia por negligéncia (326°) e favorecimento
de credores (327°)

7 Cédigo Penal de Portugal:

Art. 325° (faléncia dolosa)

1. O devedor comerciante que com a intengao de prejudicar os seus credores:

a) Destruir, danificar, inutilizar ou fizer desaparecer parte do seu patriménio;

b) Diminuir ficticiamente o seu activo, dissimulando objectos, invocando dividas supostas, reconhecendo créditos
ficticios, incitando terceiros a apresenta-los ou simulando, por qualquer outra forma, uma situagdo patrimonial infe-
rior a realidade, particularmente por meio de contabilidade inexacta ou de falso balango;

c) Para reterdar a faléncia, comprar mercadorias a crédito, com o fim de as vender ou utilizar em pagamento por
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A reforma do Cédigo Penal de 1995, em Portugal, no entanto,
ndo alterou as disposicoes especiais do Dec.-Lei 132/93.

De outro lado, na Franca, os crimes falenciais sao tratados em
separado, conforme se vé da Ordenance prevista no Code de
Commerce, pela Lei 2.000-912, de 18 de setembro de 2000, preven-
do a pena base de cinco anos de prisao, mais  75.000 (setenta e
cinco mil euros) de multa, consoante estampado nos artigos 626-1 a
626-14% , além da responsabilizacao penal da pessoa juridica, con-

preco sensivelmente inferior ao corrente, sera punido,se vier a ser declarado em estado de faléncia, com prisao até
5anos.

2. A mesma pena serd aplicada ao concordado que ndo justificar a regular aplicagao dada aos valores do activo
existentes a data da concordata.

3. Qualquer terceiro que, com conhecimento do devedor ou em seu beneficio, praticar os factos referidos no n°® 1
deste artigo, se o estado de faléncia vier a ser declarado, sera punido com prisao até 2 anos.

Art. 326° (faléncia por negligéncia)

1. O devedor comerciante que, por grave inctiria ou imprudéncia, prodigalidade ou despesas manifestamente
exageradas, especulagées ruinosas, ou grave negligéncia de exercicio da profissao, criar um estado de faléncia, se
esta vier efectivamente a ser declarada, serd punido com prisdo até 1 ano e multa até 100 dias.

2. Aos factos indicados no nimero anterior é equiparado o caso do devedor que vier a ser declarado falido, quando
tenha deixado de cumprir as disposicées que a lei estabelece para a regularidade da escrituragdo e das transagées
comerciais, salvo se a exigtiidade do comércio e as rudimentares habilitagées literais do falido o relevarem do nao
cumprimento dessas disposicoes.

3. O procedimento criminal depende de queixa, que deve ser exercida dentro de 3 meses a partir da declaragao
da faléncia.

4. O direito de queixa nao podera ser exercido pelo credor que tiver induzido o falido a contrair levianamente
dividas, a fazer despesas exageradas, a dedicar-se a especulagoes ruinosas ou que o tiver explorado usurariamente.
Art. 327° (Favorecimento de credores)

O devedor que, conhecendo a sua situagao de insolvéncia e com a intengao de favorecer certos credores em
prejuizo de outros, solver dividas ainda ndo vencidas ou as solver de maneira diferente do pagamento em dinheiro
ou valores usuais, ou der garantias para as suas dividas a que nao era obrigado, serd punido com prisdo até 2 anos
ou até 1 ano, conforme venha a ser declarado em estado de faléncia ou de insolvéncia.

8 Codigo Comercial da Franga:

Art. L. 626-1 - Les dispositions de la présente section sont aplicables:

1° A tout commergant, agriculteur ou personne immatriculée au répertoire des métiers;

2° A tout personne qui a, directement ou indirectement, en droit ou en fait ou liquidé une personne morale de droit
privé ayant une activité économique;

3° Aux persones physiques représentants permanents de personnes morales dirigeants des personnes morales définies
au 2 ci-desses.

Art. L. 626-2 - En cas d’ouverture d'une procédur de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire, son coupables
de banqueroute les personnes mentionnées a l'article L. 626-1 contre lesquelles a été relevé I'un des faits ci-aprés:
1° Avoir, dans l'intention d'éviter ou de retarder I'ouverture de la procédure de redressement judiciaire, soit fait dés
achats en vue d’une revente au-dessous du cours, soit employé des moyens ruineux pour se procurer des fonds;
2° Avoir détourné ou dissimule tout ou partie de I'actif ou débiteur;

3° Avoir frauduleusement augmenté le passif du débiteur;

4° Avoir tenu une comptabilité fictive ou fait disparaitre dés documentos comptables de I'entreprise ou de la personne
morale ou s'étre abstenu de tenir toute comptabilité lorsque la loi en fait I'obligation;

5° Avoir tenu une comptabilité manifestement incompléte ou irréguliére au regard des dispositions légales.

Art. 626-3 La banqueroute est pune de cing ans d’emprisonnement et de 75 000 d’amende.

Encourent les mémes peines lés complices de banqueroute, méme s’ils n‘ont pas la qualité de commercant, d‘agriculter
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forme estatuido no artigo 626-7, fazendo referéncia direta as penali-
dades previstas no artigo 131-38 e 131-39 , do Cédigo Penal.’

J& na Espanha, os crimes falenciais foram remetidos ao Codi-
go Penal Espanhol, no seu Titulo XIllI, que trata dos delitos contra o
patrimoénio e contra a ordem socioeconémica, merecendo destaque
o Capitulo VII que trata das insolvéncias puniveis, sendo que o Capi-
tulo VIII trata dos crimes cometidos contra os concursos e hastas

ou d‘artisan ou ne dirigent pds, directement ou indirectement, en droit ou fait, une personne morale de droit prive
ayant une activité économique.

Art. 626-4 Lorsque [autuer ou le complice de banqueroute est un dirigeant d’une entreprise prestataire de services
d'investissement, les peines sont portées a sept ans d'emprisonnement et 100 000 d’amende.

Art. L. 626-5 Les personnes physiques coupables des infractions prévues par les articles L. 626-3 et L. 626-4 encourent
égalemente les peines complémentaires suivantes:

1° L'interdition des droit civiques, civils et de famille, suivant les modalités de Iarticle 131-26 du Code penal;

2° L'interdiction, por une durée de cing ans au plus, d’exercer une fonction publique ou d’exercer l'activité
professionnelle ou sociale dans I'exercice ou a I'occasion de I'exercice de laquelle I'infraction a été commise ;
3°L’exclusion des marchés publics pour une durée de cing ans au plus ;

4° Linterdiction, pour une durée de cinq ans au plus, d’émettre des chéques autres que ceux qui permettent le retrait
de fonds par le tireur auprés du tiré ou ceux qui sont certifiés ;

5° Laffichage ou la diffusion de la décision prononcée dans les conditions prévues par l'article 131-35 du Code pénal.
Art. L. 626-6 - Lajuridiction qui reconnait I'une des personnes mentionnées a l'article L. 626-1 coupable de banqueroute
peut, en outre, prononcer soit la faillite personnelle de celle-ci, soit I'interdiction prévue a l'article L. 625-8.
Lorsqu’une juridiction répressive et une juridiction civile ou commerciale ont, par des décisions définitives, prononcé
a l'egard d’une personne la faillite personnelle ou I'interdiction prévue a l'article L. 625-8 a l'occasion des mémes
faits, la mesure ordonnée par la juridiction est seule exécutée.

Art. 626-7 - | - Les personnes morales peuvent étre declares responsables pénalement, dans lés conditions préveus
prlarticle 121-2 du Code pénal, des infractions prévues par les articles L. 626-3 et L. 626-4.

I - Les peines encourues par les personnes Morales sont:

1° L'amende, suivant les modalités prévus par l'article 131-38 du Code pénal;

2 Les peines mentionnées a l'article 131-39 du Code pénal.

11 - L “interdiction mentionnée au 2° de I'article 131-39 du Code pénal porte sur I'activité dans I'exercice ou a
l'occasion de I'exercice de laquelle l'infraction a été commise.

@ Art. 131-37. Les peines criminelles ou correctionnelles encourues par les personnes morales sont :

1° [’amende ;

2° Dans les cas prévus par la loi, les peines énumérées a I article 131-39.

Art. 131-38. Le taux manimum de I'amende applicable aux personnes morales est égal au quintuple de celui prévu
por les personnes physiques par la loi qui réprime l'infraction.

Art. 131-39. Lorsque la loi le prévoit a I'encontre d’une personne morale, un crime ou un délit peut étre sanctionné
d’une ou de plusieurs des peines suivantes :

1° La dissotuion, lorsque la personne morale a été créée ou, lorsqu’il s"agit d’un crime ou d’un délit puni en ce qui
concerne les personnes physiques d’une peine d'emprisonnement supérieure ou égale a trois ans (L. N° 2001-504,
12 juin 2001), détournée de son objet pour commettre les faits incriminés ;

2° linterdiction, a titre définitif ou pour une durée de cinq ans au plus, d’exercer directement ou indirectement une
ou plusieurs activités profissionnelles ou sociales ;

3°Le placement, pour une durée de cing ns au plus, sous surveullance judiciaire ;

4° La fermeture définitive ou pour une durée de cina ans au plus des établissements ou de I'un ou de plusieurs des
établissements de | ‘entreprise ayant servi a commettre les faits incriminés ;

5°1 “exclusion des marchés publics a titre définitif ou pour une durée de cing ans au plus ;

6° Linterdiction, a titre définitif ou pour une durée de cinqg ans au plus, de faire appel public a I'épargne ;
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publicas, inclusive mencionando expressamente a proibicao de par-
ticipar das hastas publicas judiciais.™

Na Argentina, assim como na grande maioria dos paises, os
crimes falenciais sdo tratados nos respectivos Cédigos Penais, como
se vé do § 122 do Cédigo Penal Argentino, especialmente no Capitu-
lo dos crimes contra o patrimonio.

Merece atengdo a explicacdo de Sebastian Soler, em sua bela
obra:

7° L'interdiction, pour une durée de cing ans au plus, d"émettre des chéques autres que ceux qui permettent le retrait
de fonds par le tireur aupres du tiré ou ceux qui sont certifiés ou d’utiliser des cartes de paiement;

8° La confiscatioin de la chose qui a servi ou était destinée a commettre l'infraction ou de la chose qui en est le
produit ;

9° L affichage de la décision prononcée ou la diffusion de celle-ci soit par la presse écrite, soit par tout moyen de
communication audiovisuelle.

Les peines définies aux 1° et 3° ci-dessus ne sont pas applicables aux personnes morales de droit public dont la
responsabilité pénale est susceptible d'étre engagée. Elles ne sont pas non plus applicables aux partis ou groupements
politiques ni aux ayndicats profissionnels. La peine définie au 1° n’est pas applicable aux institutions représentatives
du personnel.

10 Cddigo Penal Espanhol:

Art. 257.

1. Sera castigado com las penas de prision de uno a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses:

1° En que se alce con sus bienes en perjuicio de sus acreedores.

2°Quien con el mismo fin, realice cualquier acto de disposicion patrimonial o generador de obligaciones que dilate,
dificulte o impida la eficacia de un embargo o de un procedimiento ejecutivo o de apremio, judicial, extrajudicial
o administrativo, iniciado o de previsible iniciacion.

2. Lo dispuesto en el presente articulo serd de aplicacion cualquiera que sea la naturaleza u origen de la obligacién
o deuda cuya satisfaccion o pago se intente eludir, incluidos los derechos econémicos de los trabajadores, y con
independencia de que el acreedor sea un particular o cualquier persona juridica, piblica o privada.

3. Este delito serd perseguido adin cuando tras su comision se iniciara una ejecucion concursal.

Art. 258. El responsable de cualquier hecho delictivo que, con posterioridad a su comision, y con la finalidad de eludir
el cumplimiento de las responsabilidades civiles dimanantes del mismo, realizare actos de disposicion o contrajere
obligaciones que disminuyan su patrimonio, haciéndose total o parcialmente insolvente, serd castigado con la pena
de prisién de uno a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses.

Art. 259. Serd castigado con la pena de uno a cuatro afios de prision y multa de 12 a 24 meses, el deudor que, una
vez admitida a tramite la solicitud de concurso, sin estar autorizado para ello ni judicialmente ni por los administra-
dores concursales, y fuera de los casos permitidos por la ley, realice cualquier acto de disposicién patrimonial o
generador de obligaciones, destinado a pagar a uno o varios acreedores, privilegiados o no, con posposicion del
resto.

Art. 260.

1. El que fuere declarado en concurso serd castigado con la pena de prision de dos a seis afios y multa de ocho a 24
meses, cuando la situacién de crisis econémica o la insolvencia sea causada o agravada dolosamente por el deudor
o persona que acttie en su nombre.

2. Se tendrd en cuenta para graduar la pena la cuantia del perjuicio inferido a los acreedores, su niimero y condicién
econémica.

3. Este delito y los delitos singulares relacionados con él, cometidos por el deudor o persona que haya actuado en su
nombre, podran perseguirse sin esperar a la conclusion del proceso civil y sin perjuicio de la continuacion de este.
El importe de la responsabilidad civil derivada de dichos delitos debera incorporarse, en su caso, a la masa.

4. En ninglin caso, la calificacién de la insolvencia en el proceso civil vincula a la jurisdiccién penal.

Art. 261. El que en procedimiento concursal presentare, a sabiendas, datos falsos relativos al estado contable, con el
fin de lograr indebidamente la declaracion de aquel, serd castigado con la pena de prisién de uno a dos afios y multa
de seis a 12 meses.
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"En el capitulo quinto del titulo referente a los delitos contra la
propiedad se incluye una serie de infracciones bajo la
designacion "quebrados y otros deudores punibles”. Es frecuente
en la legislacién comparada que la regulacion de esa materia
dependa directamente de la legislacion comercial o de leyes
especiales no puramente de cardcter penal.

En nuestro Cédigo, se enuncian las siguientes figuras: quiebra
fraudulenta, 176, quiebra culpable, 177; quiebra de sociedad
anonima o cooperativa, 178; concurso civil fraudulento, 179;
colusién dolosa, 180." "

Da mesma forma, a nova Lei de Quebras portenha, sob o nu-
mero 24.522, sancionada em 20 de julho de 1995, promulgada par-
cialmente em 7 de agosto de 1995 e publicada no dia 9 de agosto de
1995, na Argentina, teve o conddo de alterar as disposi¢des penais,
preferindo o legislador argentino manter as disposi¢cdes penais dos
crimes falenciais na legislacdo penal, no mesmo capitulo ja menci-
onado do Cdédigo Penal'.

"' SEBASTIAN SOLER. Derecho Penal Argentino. Buenos Aires: Tipografia Editora Argentina, 1967, Tomo IV, p. 383/
384.

12 Cédigo Penal Argentino:

Capitulo V- Quebrados y otros deudores punibles

Art. 176.- Serd reprimido, como quebrado fraudulento, con prisién de dos a seis anos e inhabilitacion especial de tres
a diez afios, el comerciante declarado en quiebra que, en fraude de sus acreedores, hubiere incurrido en algunos
de los hechos siguientes:

1°simular o suponer deudas, enajenaciones, gastos o pérdidas;

2°no justificar la salida o existencia de bienes que debiera tener; substrae u ocultar alguna cosa que correspondiere
ala masa;

3° conceder ventajas indebidas a cualquier acreedor.

(Nota: texto conforme lei N°. 23.077)

Art. 177.- Serd reprimido, como quebrado culpable, con prisién de un mes a un ano e inhabilitacién especial de dos
a cinco anos, el comerciante que hubiere causado su propia quiebra y perjudicado a sus acreedores, por sus gastos
excesivos con relacion al capital y al ndmero de personas de su familia, especulaciones ruinosas, juego, abandono
de sus negocios o cualquier otro acto de negligencia o imprudencia manifiesta.
(Nota: texto conforme lei n°. 23.077)
Art. 178.- Cuando se tratare de la quiebra de una sociedad comercial o de una persona juridica que ejerza el
comercio, o se hubiere abierto el procedimiento de liquidacion sin quiebra de un banco u otra entidad financiera,
todo director, sindico, administrador, miembro de la comision fiscalizadora o gerente de la sociedad o establecimiento
fallidlo o del banco o entidad financiera en liquidacion sin quiebra, o contador o tenedor de libros de los mismos, que
hubiere cooperado a la ejecucion de alguno de los actos a que se refieren los articulos anteriores, sera reprimido con
la pena de la quiebra fraudulenta o culpable, en su caso. Con la misma pena serd reprimido el miembro del consejo
de administracion o directivo, sindico, miembro de la junta fiscalizadora o de vigilancia, o gerente, tratandose de una
sociedad cooperativa o mutual.
(Nota: texto conforme leis n%. 21.338 € 23.077)
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Assim o Brasil, quebrando com a tradicao do sistema repressi-
vo-penal, passou a instituir leis hibridas, ou normas penais mistas,
tratando de disposi¢bes civis, penais, comerciais, processuais civis
e processuais penais e, no caso da LRE (Lei de Recuperagao de
Empresas e Faléncias), seguindo a tradicdo italiana, tratou todos os
dispositivos envolvendo a faléncia em uma unica disposicdo
legislativa, o que nos parece mais acertado, em face da forma espe-
cifica de persecucdo e visao macro do magistrado.

5. A EXISTENCIA DOS CRIMES FALENCIAIS NAS RECUPERA-
COES DE EMPRESA.

Nos parece que a presente legislacdo falencial é dotada de
uma grande dose de consideragcdo com principios caros no Direito
Civil e Comercial, como a boa-fé nos negécios, a licitude, a corre-
cdo das pessoas envolvidas, fazendo grande aposta na sinceridade
dos argumentos das partes envolvidas nas negociacdes das empre-
sas em crise ou em faléncia.

Por conta disso, a presente legislagao falencial - diferentemente
de todas as anteriores - passou a cuidar dos crimes cometidos na
fase de recuperacdo de empresas - judicial ou extrajudicialmente -
inclusive protegendo os devedores de eventuais dissabores contra a
sua pessoa (arts. 169 e 170, da Lei 11.101/05).

6. NATUREZA JURIDICA DOS CRIMES FALENCIAIS.
Nao podemos deixar de lado que os crimes falenciais sempre
geraram dissabores na comunidade de credores e na sociedade em

Art. 179.- Sera reprimido con prisién de uno a cuatro anos, el deudor no comerciante concursado civilmente que,

para defraudar a sus acreedores, hubiere cometido o cometiere alguno de los actos mencionados en el articulo 176.
Serd reprimido con prision de seis meses a tres anos, el que durante el curso de un proceso o después de una

sentencia condenatoria, maliciosamente destruyere, inutilizare, danare, ocultare o hiciere desaparecer bienes de

su patrimonio o fraudulentamente disminuyere su valor, y de esta manera frustrare, en todo o en parte, el cumplimiento

de las correspondientes obligaciones civiles.

(Nota: texto conforme leis n%.17.567, 20.509 e 23.077)

Art. 180.- Sera reprimido con prision de un mes a un ano, el acreedor que consintiere en un concordato, convenio

o transaccion judicial, en virtud de una connivencia con el deudor o con un tercero, por la cual hubiere estipulado

ventajas especiales para el caso de aceptacion del concordato, convenio o transaccion.

La misma pena sufrird, en su caso, todo deudor o director, gerente o administrador de una sociedad anonima o
cooperativa o de una persona juridica de otra indole, en estado de quiebra o de concurso judicial de bienes, que
concluyere un convenio de este género.

(Nota: texto conforme leis n%. 11.221 e 23.077)
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si, que perde postos de trabalho, gerando o esvaziamento dos lucros

das empresas, da arrecadagao etc., enfim, torna-se um circulo vici-

0so de insucessos, gerando crises financeiras, inclusive no Pais.
Dizia Santiago Mir Puig:

"as modificagbes que tém experimentado o capitalismo e
o modelo de Estado no nosso ambito cultural determinaram
ou exigiram certas mudancas nos bens juridicos do Direito
Penal. Na atualidade, abre-se espaco a opinido segundo a
qual o Direito Penal deve estender sua protecao a interes-
ses menos individuais, porém de grande valor para amplos
setores da populacao, como o meio ambiente, a economia
nacional, as condicées de alimentacao, o direito ao traba-
lho em determinadas condicbes de seguranca social e ma-
terial".’?

A doutrina ndo € consensual na apreciagao da natureza juridi-
ca do crime falencial, tanto assim que Osman Loureiro considerava
o crime falimentar como sendo aquele praticado contra o comércio
e, remotamente, contra a economia pl]blica.

De outro lado, Manoel Pedro Pimentel apontava para ofensa
ao crédito publico como a natureza juridica dos crimes falimentares.'

Para Jodao Marcello de Aradjo Junior, hd outra visdo, também
importante, dizendo o autor:

"Nosso entendimento é mais especifico. Para nds, os crimes
falimentares ofendem a ordem econémica. Com a punicao
dos crimes falimentares o Estado objetiva proteger a seguran-
¢a da ordem econémica sob o especial aspecto da funcionali-
dade do sistema crediticio e, secundariamente, preservar os
interesses dos credores e dos trabalhadores. Trata-se, portanto,
de um bem juridico supra-individual, no qual estao embutidos

3 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal, Parte General. PPU. Barcelona, 1985, p. 105

' PIMENTEL, Manoel Pedro. "Crimes Falimentares", in "Legislacao Penal Especial", RT, Sdo Paulo, 1972, p. 95
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aspectos de interesses individuais, porém de forma secun-
ddria. Quando um crime falimentar é punido, o interesse
imediato da protecao penal nao é o patriménio dos credo-
res. A punicdo se destina a preservar saude do sistema
crediticio, com o fim de prevenir a inseguranca no merca-
do, que a cada quebra se vé abalado pela desconfianca
gerada." *

Interessante trazer a baila o posicionamento de J. C. Sampaio
de Lacerda, que aponta inlimeros autores e suas posi¢oes doutrinari-
as diversas, cada qual entendendo de uma forma a natureza juridica
dos crimes falimentares. Diz o festejado autor:

"Natureza juridica do crime - Ainda neste ponto variam as
opinides. Os primeiros escritores que dele se ocuparam assi-
milavam-no ao furto. O mesmo fazia a legislacao punindo com
as penas deste o falido fraudulento: furibus et latronibus ita
equiparavit (SCACCIA, § VIl, gl. VI, n. 149, p. 480). Outros
identificam com o estelionato ou variedade deste. Esses en-
tendimentos, esclarece OSCAR STEVENSON, ndo mais se
podem tomar em conta. Em se tratando de crime do falido, a
diminuicdo do patriménio, por ele causada, ndo poderia
identiticar-se ao furto, de vez que ndo se concebe subtracao
de bens pelo proprio dono. Menos ainda ao estelionato, que
requer o emprego de artificios para iludir a confianca de ou-
trem e espolid-lo em sua propriedade. Se o objeto material
sdo coisas pertencentes ao sujeito ativo do crime, ficam ex-
cluidos o furto, o estelionato ou a apropriacao indébita (447).

E crime contra o patriménio, afirmam PUGLIA, RAMELLA,
VON LISZT, CARVALHO DE MENDONCA, GALDINO DE
SIQUEIRA, LONGHI, DELITALA, DE SEMO. Objeto juridico
do crime é o dano causado ao patriménio dos credores, bem

15 ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcello de, Dos Crimes contra a ordem econdmica. Editora Revista dos Tribunais. Sdo
Paulo, 1995, p.111.
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juridico que esta sob a imediata tutela da lei, porque assim
ordena o interesse publico, que constitui, na realidade, sem-
pre e necessariamente o objeto juridico do crime (448). E a
classificagdo tradicional de nossas leis, desde o cdodigo crimi-
nal de 1830, que o catalogava como crime contra a proprie-
dade. "O crime falimentar, acentua OSCAR STEVENSON, ndo
pode considerar-se como de lesdo do patriménio dos credo-
res. E que seja cometido pelo devedor, seja por outras e deter-
minadas pessoas, ndo se dirige a propriedade dos credores mas
do préprio falido. Os direitos de garantia acaso ofendidos nao
bastam para emprestar-lhe carater patrimonial” (v. GENNARO,
pag. 35). Ha ainda quem sustente tratar-se de crime contra a
fé publica (CARRARA, LEMMO, GALDINO SIQUEIRA. etc.) o
crime contra a publica economia (PESSINA, CARFORA).

O delito deve ser capitulado, afirma OSCAR STEVENSON,
como sendo contra o comércio, dentro de uma divisao genéri-
ca dos crimes contra a economia publica. Neste sentido tem
natureza de crime social, criado pelas contingéncias da vida
em sociedade, e nao natural, o que atenta contra a pessoa ou
propriedade (449). E também a classificacdo dada por
BONELLI, GENNARO e MASE DARI." 1¢

De ha muito, Oscar Stevenson dizia que o bem juridico tutela-
do no crime falimentar é o 'perigo para o comércio e para a econo-
mia publica'."”

De outra parte, José Troncoso Junior aduz que o crime falimentar
tem carater nitidamente contra a economia publica, dizendo o au-
tor: "O crime falimentar deve ser capitulado como sendo contra o
comércio, dentro de uma divisao genérica dos crimes contra a eco-
nomia publica"."

1 SAMPAIO DE LACERDA, J. C. Manual de Direito Falimentar. Livraria Freitas Bastos, 1967, 4% ed., Sdo Paulo-
Rio de Janeiro, p. 282-283

17 STEVENSON, Oscar. "Do Crime Falimentar". Livraria Académica. Saraiva & Cia. 1939. Sdo Paulo, p.89/90.
18 TRONCOSO JUNIOR, José. Direito Penal Falimentar. S3o Paulo: Saraiva, 1986, p.2.
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Fihrer da a classificagdao o crime falimentar como sendo "todo
ato previsto na lei, praticado antes ou depois da faléncia, de que
resulte ou possa resultar prejuizo aos interesses que se estabelecem
em torno da massa falida"."

J& Ruben Ramalho, ap6s criticar aqueles que colocam os cri-
mes falimentares como sendo de natureza patrimonial ou contra a
fé publica, diz que sdo parte de uma categoria especifica de deli-
tos.?

Paulo Roberto Colombo Arnoldi segue a doutrina de Carvalho
de Mendonga, dizendo que se trata de crime de dano causado ao
patrimonio dos credores.”'

Por seu turno, explicita Waldemar Ferreira que os crimes
falenciais sdao de ordem publica, de perigo e dano, punidos a titulo
de dolo e contra o patriménio publico e economia publica.?

Das varias definigdoes estudadas, sentimos que os crimes
falenciais tém natureza hibrida, posto que ferem mortalmente o cré-
dito publico e a economia publica, gerando a instabilidade nas rela-
¢Oes comerciais e econdmicas. Sdo situagdes que abalam a
credibilidade daqueles que negociam, além das perdas naturais do
relacionamento comercial.

Dentro dessa linha de raciocinio, entendemos que o crime
falencial tem natureza publica, gerando a instabilidade ao crédito
publico e a economia publica.

Este, o mével propulsor da acdo penal falencial.

E esta posicdo ndo é afetada pela criagao da nova Lei da Re-
cuperacao de Empresas e Faléncias (LRE) dos tipos penais decorren-
tes da ndo decretagio da faléncia, em face dos novos alicerces que

19 FUHRER, Maximilianus Claudio Américo. Crimes Falimentares. S3o Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 1972,
p.49.

20 RAMALHO, Ruben. Curso Tedrico e Pritica de Faléncias e Concordatas. Sao Paulo: Saraiva, 1989, 2% ed., p.
357/358.

21 ARNOLDI, Paulo Roberto Colombo. Direito Comercial. Faléncias e Concordatas. LED - Editora de Direito
Ltda. 1999, 2° edicao, p. 304.

22 FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito Comercial. 15° vol. "O Estatuto da Faléncia e da Concordata". Sao
Paulo: Saraiva, 1966, p. 415.

314 Revista da EMER], v. 8, n°. 31, 2005



geriram a nova legislacdo, como no caso da recuperacdo judicial
das empresas.

7. ELEMENTO SUBJETIVO DO INJUSTO: DOLO.

Durante a vigéncia do Decreto-Lei 7.661/45, entendia-se que
bastava se falar em dolo para a punicao dos crimes falimentares. A
enorme discussdo sobre a existéncia de crimes culposos na faléncia
se prende a falta de estruturacao de nossa legislacao falimentar, ino-
vadora, para sua época, bem como a influéncia do direito falimentar
anterior (Lei 2.024/08 e Dec.-Lei 7.661/45).

Hoje, no entanto, ndo ha mais espago para a discussao sobre o
tema, valendo lembrar os ensinamentos de Paulo Salvador Frontini,
verbis:

"Sem embargo desses obices, é possivel dizer que, ou pela
vontade de querer causar um dano, ou pela vontade de causar
um perigo, em todos os casos o crime falimentar é sempre
doloso.

A vontade de causar dano ou assumir o risco de produzi-lo
transparece nos casos dos artigos 187, 189 190: trata-se de
dolo de dano direto ou eventual. A vontade de causar um peri-
go, penalmente punivel se sobrevier o dano, desponta nos ca-
sos dos artigos 186 e 188."*

Todos os delitos punidos na Lei 11.101/2005 sao punidos a titu-
lo de dolo, sendo que, em alguns casos, se exige o dolo especifico,
como se vé dos seguintes artigos:

- art. 168, "com o fim de obter ou assegurar vantagem indevida
para si ou para outrem".

- art. 169 - "contribuindo para a conducao do devedor a estado
de inviabilidade econémica ou financeira".

 Justitia, Sdo Paulo, 42 (109): 102-119, mar/jun.1980.
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-art. 170 - "com o fim de leva-lo a faléncia ou de obter vanta-
gem".

-art. 171 - "com o fim de induzir a erro o juiz, etc."

- art. 172 - "...destinado a favorecer um ou mais credores em
prejuizo dos demais".

De outro lado, cumpre esclarecer que, em razdo da nova le-
gislagcdo, extinguiram-se de vez quaisquer duividas sobre a denomi-
nagdo "fraudulenta" e "culposa" das faléncias, posto que isto dizia
respeito ao regime da Lei 2024/1908, anteriormente, pois, ao De-
creto-Lei 7.661/45.

Como a Lei de Recuperacao de Empresas (LRE) expressamen-
te revogou os artigos 503 a 512 do CPP pelo artigo 200 da Lei 11.101/
05, ndo ha mais que se pensar nessa dicotomia, que ja ndo existia
nem mesmo no Decreto-Lei 7.661/45.

8. SUJEITOS DO DELITO. CRIMES PROPRIOS E IMPROPRIOS

Classica é a divisao dos crimes falenciais tendo em vista o
sujeito ativo do delito, sendo que a Lei de Recuperagdao de Empresas
(LRE) ndo discrepa dessa divisao dizendo que sdo crimes proprios
aqueles cometidos pelos devedores e improprios aqueles que parti-
cipam da relagdo processual - direta ou indiretamente como €é o
caso dos contadores, juizes, promotores, administradores, gestores,
conselheiros etc. - arts. 168, § 3°, 169 e 170, 174,175,177, 179. E de
se observar que depositario nao foi mencionado na LRE, mas podera
ser colocado como concurso de pessoas normal (CP, art. 29).

Sujeito passivo da relacdo penal falencial é especialmente o
Estado, a sociedade; via de regra, a comunidade de credores, habi-
litados ou ndo, e, agora, também, o devedor, nos crimes dos artigos
169 e 170.

9. CONSUMACAO E TENTATIVA:
No Decreto-Lei 7.661/45 ndo se podia falar em tentativa.
Agora sim, eis que haverd mais de um momento consumativo
dos delitos falenciais, isto €, tanto na recuperagao de empresa como
na faléncia propriamente dita, sendo que os delitos poderdo ser apu-
rados em momentos diversos.
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Podemos exemplificar como sendo o caso de uma tentativa de
desvio de bens da massa falida, quando os bens estdo sendo coloca-
dos em um caminhdo, a fim de ser transportados. Antes da saida do
caminhdo, ja com a carga embarcada, sdo os devedores detidos pela
policia, avisada pelos funcionarios ou ex-funciondrios da empresa, da
intencao de desviarem os bens. Claro que a conduta é tentada.

10. SENTENCA COMO CONDICAO OBJETIVA DE
PUNIBILIDADE.

Elemento constitutivo do crime falencial e de recuperagao de
empresa € a sentenga que decreta a quebra ou que concede a recu-
peracao judicial ou extrajudicial da empresa em crise. A punibilidade
dos crimes falenciais pela sentenga é sempre um fator externo ao
crime falencial.

Caso contrdrio, ou seja, nao existindo o crime falencial, serd
crime comum, se tipificado na legislacao penal.

A sentenca declaratéria de faléncia ou da concessao da recu-
peracao judicial ou extrajudicial é condigdo imprescindivel do cri-
me falencial.

Sem a sentenca declaratéria da faléncia ou da concessdao da
recuperagdo, em qualquer de suas modalidades, todos os fatos
antefalenciais, em regra, que a lei enumera como crimes falenciais
sao indiferentes penalmente, posto que é a sentenca declaratéria o
marco divisério da existéncia ou nao de crimes falenciais.

E, pois, a sentenca declaratéria o elemento integrante da
injuridicidade, passando a ser fato integrativo do crime. Desta forma
é elemento constitutivo e especifico desse delito, inteiramente pe-
culiar ao mesmo.

Jalio Fabbrini Mirabete bem discorria sobre a sentenca
declaratéria da faléncia e sua influéncia decisiva no andamento e
apuragao dos crimes falimentares, sendo por vdrias vezes utilizada a
ensinanga nos diversos processos criminais em que atuamos, assim
como por outros Promotores de Justica das Faléncias, nestes termos:

"A sentenca declaratéria de faléncia é pressuposto dos crimes
pos-falimentares, e condicao objetiva de punibilidade dos cri-

mes antefalimentares, exceto quando a quebra é elemento do
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crime. A condicao objetiva de punibilidade é um aconteci-
mento incerto, posterior ao fato criminoso e nao coberto pelo
dolo do agente. Assim, ndo pode anteceder ao crime, sendo
nesse caso, seu pressuposto. Serd elemento do crime a sen-
tenca se o tipo penal exigir que a quebra esteja abrangida pela
consciéncia do agente, perfazendo o dolo da infracao, como
no art. 186, Il da LF. Caso contrario, nos crimes falimentares, é
mera condicao de punibilidade como nos crimes previstos no
art.186, VIl e Vll etc., e nao condicao de procedibilidade, que
se refere direta e exclusivamente as condicbes para o exerci-
cio da acao penal".*

Do mesmo modo € a posicao do festejado Heleno Claudio

Fragoso, ao sustentar a necessidade do preenchimento de condi-
¢Oes para a persecugao criminal ou para a existéncia do crime, nes-
tes termos:

"Em certos casos excepcionais, a existéncia do crime, além
das caracteristicas gerais que indicamos, exige mais que ocorra
condicao objetiva de punibilidade. Entende-se por condicao
objetiva de punibilidade a condicao exterior ao modelo legal
de conduta punivel (tipo), de que dependente a ilicitude penal
do fato. F o caso, por exemplo, dos crimes falimentares, que
dependem sempre da sentenca declaratéria de faléncia, que
é condicao objetiva de punibilidade. Como logo se percebe,
nos casos em que a lei prevé condicao objetiva de punibilidade,
ela constitui pressuposto da pena, e, portanto, caracteristica
ou requisito do fato punivel".?

Outro ponto importante € que a sentenca declaratéria da fa-

léncia pode ser passada, futura ou concomitante com relagdo aos
fatos criminais. Porém nunca é dispensavel.

4 in Processo Penal, Atlas, Sdo Paulo, 1996, p. 542/543

% Fragoso, Heleno Claudio Li¢des de Direito Penal, Editora Forense - Rio de Janeiro, 12* edigdo, v. 1°, p. 148.
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Neste ponto, buscamos a essencial aula de Waldemar Ferreira,
nestes termos:

"A CONDICIONALIDADE DO CRIME FALIMENTAR. - Admi-
tindo como crime condicional o que somente se configura
mediante a verificacado de acontecimento incerto e futuro, ou
mesmo concomitante com o fato voluntdrio, que o externa,
ndo se poderd deixar de haver o crime de faléncia como con-
dicional. E desse natureza por depender da sentenca que a
declare: essa é a conditio sine qua non. Sem faléncia declara-
da por sentenca inexiste crime falimentar." ¢

De outra banda, ndo podemos nos esquecer de que a senten-
¢a declaratéria da faléncia ou da concessdo da recuperagao é um
marco divisorio entre uma simples contravencao penal, como se
vé dos artigos 47, 48 e 49 da Lei das Contravengoes Penais*” , mo-
dificando a natureza da infragdo penal, posto que o fato, até entdo
considerado mero crime-ando, com a quebra, passa a constituir
crime falencial.

F esta a leitura do disposto do antigo artigo 192 do antigo Dec.-
Lei 7.661/45: "Art. 192. Se o ato previsto nesta lei constituir crime
por si mesmo, independentemente da declaracao da faléncia, apli-
ca-se a regra do art. 51, § 1°, do Cédigo Penal."

Tal disposicao, embora ndo reiterada na Lei 11.101/05, conti-
nua em pleno vigor, mesmo porque nao seria o legislador obrigado a
falar que uma coisa é crime comum, quando ndo tratar em disposi-
¢ao especial.

Assim veremos de maneira mais apropriada ainda, quando
observarmos os conflitos de atribui¢des e conflitos de competéncia,
onde, useira e vezeiramente, se vé a tentativa de modificacdo do
juizo natural do processo comum para o juizo especial da faléncia,
0 que, a nosso ver, € grave erro de interpretagdo juridica.

% op.cit.,, 412.

27 Vide nossos comentdrios na obra Leis das Contravencdes Penais e Leis Penais Correlatadas. Porte de Arma.
Bingo e Transito. Sdo Paulo: Interlex. 2000.
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A nova LRE (Lei de Recuperagdo de Empresas e Faléncias)
modificou totalmente esse posicionamento doutrindrio e
jurisprudencial, posto que no art. 180 simplesmente diz ser a senten-
ca condicdo de punibilidade, encerrando a antiga discussao, sem
maiores esclarecimentos sobre a metodologia e dogmatica empre-
gados para tal fim.

11. PRESCRICAO PENAL DOS CRIMES FALENCIAIS

Pela Lei de Recuperagao de Empresas (LRE) nasce uma nova
regra a se observar nos crimes falenciais com relagdao a prescricao:
determina a lei que se observem as normas do Cédigo Penal (LRE,
art. 182).

Devemos observar, por outro lado, quando se tratar de crime
cometido na recuperagao judicial ou extrajudicial da empresa, que
a decretacao da faléncia é causa de interrupgao da prescricao (art.
182, paragrafo Unico, LRE.).

A antiga regra prevista nos artigos 132 e 199 do Decreto-Lei
7.661/45 continua valendo para os crimes cometidos anteriormente
alei 11.101/05.

No entanto, uma nova discussdo deve ser observada:

Pelo regime anterior, contavam-se os prazos de prescricdo em
dois blocos - 2 anos para encerrar a faléncia - 2 anos para a
persecucao penal - totalizando 4 anos.

Pela nova regra, contam-se os prazos a partir da decretagao
dafaléncia (art. 182, Lei 11.101/05), eis que tal disposicao penal man-
dou seguir os ditames do Cdédigo Penal e, especificamente, disse
que o prazo de prescricdo "comeca a correr do dia da decretagao
da faléncia...".

Por esta redagdo deveremos observar, quando da andlise dos
crimes do artigo 186 do Decreto-Lei 7.661/45, se ja ndo estao pres-
critos, eis que a norma da Lei de Recuperacao de Empresas (LRE) é
muito mais benéfica ao agente, devendo ser utilizada.

11.1. Prescricao em relacao ao crime falencial decorrente da
extensao dos efeitos da faléncia.

A falta de andlise dos crimes falenciais gera uma pobreza dou-
trindria e jurisprudencial incomensuravel, sendo que ao longo de
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nossos estudos nao encontramos autores dissertando sobre o presen-
te tema.

Quando, no curso de uma faléncia, é determinada a extensao
dos efeitos da quebra para outra empresa, temos presente que co-
meca a fluir novo prazo prescricional com relagdo aos novos delitos
em relacdo a esta empresa, o que nao podera deixar de ser conside-
rado pelos julgadores, eis que houve a quebra de uma segunda em-
presa. Esta segunda data é que deverd ser observada para a conta-
gem do prazo prescricional e ndo a primeira sentenga de quebra,
por ébvio.

Isto porque a natureza juridica da declaragdo de extensao dos
efeitos da faléncia para outra empresa €, segundo os doutrinadores
do Direito Comercial, uma nova sentenca de faléncia, uma nova
quebra dentro da primeira quebra.

12. A PLURALIDADE DOS CRIMES FALENCIAIS.

Pela Lei de Recuperacdo de Empresas (LRE) deixa de existir o
principio da unicidade dos crimes falimentares do Decreto-Lei 7.661/
45 e passa a existir, ao contrdrio, a pluralidade dos crimes falenciais,
eis que os delitos, agora, poderdao existir em diversos momentos,
todos eles distintos entre si.

O fato gerador dos crimes na faléncia, na recuperacao judici-
al e na recuperagao extrajudicial sdo situagdes diferentes daqueles
praticados sob a égide do Decreto-Lei 7.661/45, eis que era a decre-
tagdo da faléncia que tornava todos os delitos falenciais.

Ocorre que a situagdo atual é distinta, pois havera vérios mo-
mentos consumativos dos delitos, em situacoes absolutamente
dispares, eis que dependera sempre da condi¢do do devedor ou fali-
do (quer seja na recuperagao judicial ou extrajudicial, quer seja na
faléncia), sendo que a sentenca sera apenas um marco de modifica-
¢do da competéncia criminal.

13. OS EFEITOS DA CONDENACAO:

A Lei de Recuperacao de Empresas (LRE) criou normas espe-
cificas de efeitos da condenagao no artigo 181, que ndo sdao automa-
ticos. Deverao ser motivados pelos julgadores (art. 181, § 1°).
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Tais efeitos da condenagdo sao distintos daqueles ja estabele-
cidos no Cédigo Penal (arts. 91 e 92), sendo que nada impede que se
utilizem os dois dispositivos penais.

Os efeitos da condenagdo perduram por 5 (cinco) anos apés a
extingdo da punibilidade do cumprimento da pena (regra geral, art.
94,CP), sendo que a prépria Lei 11.101/05 criou uma excegao, que é
a reabilitacdo penal pleiteada na forma do art. 94 do Cédigo Penal,
ou seja, ap6s 2 (dois) anos da extingdo da punibilidade, desde que
preenchidos os requisitos objetivos e subjetivos para a reabilitagao,
entre eles a reparagdo do dano causado, salvo impossibilidade de
fazé-lo, o que, na pratica, nao nos parece ser efetivamente producente
quanto ao tempo e a excegao, pois dificilmente ocorrerao o intersticio
e os requisitos para a reabilitacdo penal no mesmo momento.

14. CRIMES EM ESPECIE: GENERALIDADES.

Inicialmente, cumpre observar que todos os crimes previstos
no Decreto-Lei 7.661/45 que foram alvo de abordagem na Lei de
Recuperacao de Empresas (LRE) tiveram suas penas agravadas,
motivo pelo qual ndo poderdo ser utilizadas as penas da nova lei
para os tipos legais anteriores.

Observemos os tipos penais da Lei 11.101/2005.

Art. 168 - Fraude contra credores - corresponde o caput ao
antigo art. 187 do Dec.-Lei 7.661/45, com a pena agravada, nao
existindo grande novidade.

Os §§ 1°, 2° e 3° sao normas especificas de escrituragao, des-
truicdo de dados contdbeis, contabilidade paralela e concurso de
pessoas com contadores, técnicos contdbeis, auditores, etc., encer-
rando antiga celeuma e teses defensivas no sentido de que havia
"contador externo que cuidava da contabilidade e, por isso, ndo po-
deria ser culpado o empresario".

Apesar de balela, foi a nova lei incisiva, incriminando tam-
bém a posicao dos contadores, auditores etc.

No § 4° ha tratamento especial para o micro e pequeno em-
presario e aquele de porte médio que ndo tenham praticado delitos
de modo HABITUAL (i.é, que ndo exista prova de condutas reitera-
das de fraudes), eis que a prépria Constituicdo Federal dispensa tra-
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tamento diferenciado a este grupo de empresarios, a rigor a enorme
massa produtiva nacional.

Apenas a titulo de curiosidade, pelos dados coletados pelo IBGE
(www.sebrae.org.br), 99,2% do total das empresas no Brasil sdo micro
e pequenas empresas - de porte médio; 0,5% sao médias empresas e
apenas 0,3% representam as grandes empresas, 0 que nao deixa de ser
um diferencial no Pais, havendo necessidade de tratamento especial.

Arts. 169 e 170 (violagdo de sigilo profissional e divulgagado de
informagoes falsas)- sdo tipos penais novos, em regra, a favor dos
devedores, evitando-se a propalacao de noticias contra aquele que
estd em situacdo econdmica desfavoravel.

Art. 171 (indugao a erro) - espécie de fraude processual, tendo
seus parametros no CP, art. 347 e CTN (Cédigo de Transito Nacio-
nal), art. 312, mas com uma finalidade especifica: induzir a erro o
juiz, o Promotor, os credores, o administrador, o Comité e a assem-
bléia-geral de credores etc.

Art. 172 (favorecimento de credores) - espécie de desvios de
bens, ja anteriormente prevista, como se fosse um ato fraudulento.
Acréscimo do tipo penal: ato de disposicao ou oneragao patrimonial,
ou gerador de obrigacdo. Mais amplo que o tipo anterior.

A grande novidade é que também responde pelo crime aquele
que recebeu os bens (art. 172, paragrafo Gnico), encerrando-se anti-
ga discussdo sobre o concurso de agentes nos crimes de desvio de
bens da massa falida.

Arts. 173 e 174: Desvio, ocultagao ou apropriagao de bens.

Grande novidade da Lei de Recuperagao de Empresas (LRE) é o
USO dos bens, ja que nao existia tipificagdo para essa espécie de
delito, podendo-se encontrar aqui a "grafia e assinatura" dos Promoto-
res de Justica de Faléncias de Sdo Paulo que auxiliaram a compor os
tipos penais, em razao da experiéncia anterior do grande niimero de
casos de ocupagao e utilizagdo dos bens da faléncia, sem punicao.

Porém, duas falhas na legislacdo podem ser apontadas:

A primeira, no art. 173, onde ndo se puniu aquele que ainda
ndo teve a faléncia decretada e nido estava em recuperacao, pois a lei
fala em "massa falida", presumindo ja uma universalidade de direito.

A segunda, no art. 174, pois ndo ndo se puniu aquele que pra-
tica crimes contra bens da empresa em recuperagao.
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Art. 175 - habilitagdo ilegal de crédito - mesma figura dos an-
tigos artigos 189, incisos Il e lll (DL 7661/45), com a modificagao da
pena, apenas.

Art. 176 (exercicio ilegal de atividade) - crime relacionado com
o art. 359 do Cdodigo Penal, mas com uma figura especifica, que
determina a inabilitagdo ou incapacidade nos termos da Lei de Re-
cuperacao de Empresas (LRE). O certo seria apenas inabilitagao,
por forca de decisdo judicial, por exemplo, de afastamento do em-
presario da sua empresa (arts. 75 e 99), interdicdo para o exercicio
de atividade empresarial (art. 181), etc.

Ha possibilidade de suspensao condicional do processo (arts.
89, Lei 9.099/95 e 2°, Lei 10.259/2001 - STF e STJ).

Art. 177 (violagdo de impedimento) - anterior art. 190 do De-
creto-Lei 7.661/45. Importante asseverar que o tipo se completa com
a intengdo do agente: entrar em alguma especulacao de lucro dos
bens, independentemente de ter ou ndo ter havido a negociacao.

Trata-se de crime de consumacdo antecipada: pune-se a "es-
peculagao".

Por uma falha ficou de fora o depositario dos bens, exatamen-
te o que mais entra em processo de especulacdo. No entanto, sua
punicdo é possivel com base na Lei 8.666/93, que equipara o depo-
sitario a funcionario publico, nos termos do art. 84, § 1°.

Art. 178 (omissao de documentos contabeis obrigatérios) - tipo
subsidiario, passivel de suspensdo condicional do processo (arts. 89,
Lei 9.099/95 e 2°, Lei 10.259/2001 - STF e STJ), sendo que aqui se
encontram as condutas omissivas, inclusive com relacdo aos livros.
E necessario salientar que a simples omissdo, sem recuperacio ou
faléncia, ja caracteriza a contravencao penal do artigo 49 do De-
creto-Lei 3.688/41, ou, o crime do art. 297, § 2° e seus incisos do
Cédigo Penal, transformando-se em crime falencial, pela sentenga
de quebra ou de recuperagao.

15. O PROCESSO PENAL FALENCIAL
15.1. Da forma de investigacao

Pela Lei de Recuperagdo de Empresas (LRE) haverd varios mo-
mentos destinados a apuragdo dos crimes falenciais, nao se cingindo
ela ao inquérito judicial, como era no modelo do Decreto-Lei 7.661/45.
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Assim, podemos observar que o primeiro momento de apu-
racao dos crimes falenciais se da com a decretacdo da faléncia,
ou da concessao da recuperacao judicial, sendo intimado o érgao
do Ministério Publico (art. 187, caput), ao qual incumbira observar
se age desde esse instante, ou nao, dentro de seu juizo de
discricionariedade.

O segundo momento de apuracao dos crimes falenciais se dara
quando da apresentacdo do relatério do administrador (arts. 22, 1lI,
e, c.c. 186, caput), quando este mostrar as responsabilidades civis e
penais dos envolvidos nos processos falenciais e de recuperagao de
empresas.

O terceiro momento se resume a uma forma pouco comum
de apuracao de quaisquer delitos, eis que este se dara em qualquer
fase processual, desde que haja indicios de pratica de delitos (art.
187, § 2°).

Quanto ao modo de apuragao dos crimes falenciais ainda exis-
tira certa disputa, eis que a legislacdo nao sepultou de vez o inqué-
rito judicial, instituido pelo Decreto-Lei 7.661/45, conforme se vé do
art. 192, § 1°da Lei 11.101/2005.

Outra solucao plausivel € a instauragdo de inquérito civil por
parte do 6rgao do Ministério Publico.

F que o artigo 22, inciso IlI, alinea "e", nos faz refletir para essa
possibilidade, nos termos da Lei 7.437, de 24.7.1985, posto que a
acao civil de responsabilidade dos danos patrimoniais abrange tanto
os interesses difusos quanto os coletivos (entendendo coletivos, aqui,
a comunidade de credores habilitados ou ainda na expectativa de
se habilitarem) e a infragdo a ordem econ6mica; note-se que os cri-
mes falenciais sdo uma sub-espécie desta ordem econdmica, con-
forme ja definimos inicialmente na natureza juridica dos delitos
falenciais.

Assim, poderéd o Orgdo do Ministério Pdblico instaurar inquéri-
to civil sob sua presidéncia (art. 8°, § 1°, da Lei 7.437/85) ou, o que
nos parece mais sensato, a manutengao do inquérito judicial, desde
que os Estados-membros da Federagdao assim o mantenham.

Certo é que, apresentado o relatério, com o laudo do perito-
contador, e existindo crimes, haverd a possibilidade formagao do
inquérito judicial em apartado dos autos da faléncia, ou até mesmo
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por meio de inquérito civil, previsto na Lei 7.437/85, onde o Ministé-
rio Publico fara a instrugao procedimental e colherd os elementos
necessarios para a verificacdo da ocorréncia de algum crime
falencial, ou qualquer outro a ele conexo, como se vé da redagao
final do artigo 186.

Alids, pela Lei 11.101/05, o MP também terd legitimidade para
promover a agao revocatoria, que ndo existia no Decreto-Lei 7.661/45,
entre outras atribuigdes, o que nos mostra a certeza desta posi-
cao.

Por sinal, a Constituicao Federal autoriza o Ministério Publico
a promover as agdes de interesse difuso e coletivo, podendo ele ajui-
zar a agao civil publica, tenha sido esta iniciada ou ndo por meio de
inquérito civil e, ainda, por meio de pecas de informagao, requisi-
tando todas as informagdes de que necessitar (art. 129, incisos I, Il
VI, VIII e IX, CF), ao passo que a policia judiciaria foi cominada,
apenas a investigacdo criminal, sem exclusividade, gize-se (art. 144,
§ 4°, CF e art. 4°, caput, do CPP, com a ressalva do paragrafo tnico,
do artigo 4° do mesmo Codex).

E importante observarmos que a ressalva do paragrafo tnico do
artigo 4° do Cadigo de Processo Penal diz respeito a investigagao por
outros 6rgaos que tenham atribuigdes para esse fim, o que ndo deixa
de levar em conta a atuagao ministerial que, na qualidade de parte na
acao penal, podera, em vista dos elementos coligidos, oferendar de-
nuncia criminal por crime falencial, principalmente quando estiver
investigando fatos relacionados com uma possivel acdo revocatoria,
em face da permissdo dos artigos 50 do Cédigo Civil de 2002 e 132 da
LRE (Lei de Recuperacao de Empresas e Faléncias).

E se eventualmente o Ministério Publico ajuizar agido penal
em decorréncia da investigacdo civil, desde que cientificada a
pessoa de que serda oportunamente denunciada a se defender no
inquérito civil, ndo havera nulidade alguma, nem mesmo se pode-
ra falar em surpresa.

Nesse sentido decidiu o Supremo Tribunal Federal em recen-
te acordao, admitindo a possibilidade de o Ministério Pablico ajui-
zar a acgao penal em decorréncia da investigagao civil, nestes ter-
mos:
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MINISTERIO PUBLICO - DENUNCIA - Peca acusatéria base-
ada em elementos colhidos em inquérito civil - Admissibilidade
- Fato que ndo caracteriza investigacdo criminal - Hipdtese,
ademais, que a competéncia investigativa do Parquet estd pre-
vista constitucionalmente - Inteligéncia do art. 129, Il, da Cons-
tituicao Federal.

Ementa oficial: Caso em que os fatos que basearam a inicial
acusatoria emergiram durante o inquérito civil, ndo caracteri-
zando investigacao criminal, como quer sustentar a impetragao.
A validade da dendncia nesses casos - proveniente de elemen-
tos colhidos em inquérito civil - se impde, até porque jamais
se discutiu a competéncia investigativa do Ministério Pablico
diante da cristalina previsao constitucional (art. 129, I, da CF).
HC. 84.367-1-RJ, 1°T., julg. 09.11.2004 - Rel. Min. Carlos Ayres
Britto - DJU 18.02.2005. ( RT, 835/476, maio/2005)

Diz a Lei Falencial atual, como a anterior, que o administrador
judicial deverd apresentar o relatério acompanhado do laudo pericial
contabil, eis que anteriormente foi por ele contratado, ap6s aceito pelo
juizo (arts. 22, inciso |, alinea "h" e 186, paragrafo Unico, da LRE).

S6 nao foi feliz em mandar apresentar o relatério em duas vias,
como fazia o art. 103 do Decreto-Lei 7.661/45, onde a primeira via,
acompanhada do laudo pericial, formavam o inquérito judicial, en-
quanto que a segunda via era entranhada aos autos.

Hoje, pela LRE (Lei de Recuperacao de Empresas e Falénci-
as), ndo se sabe o que fazer com o relatério, pois ndo ha mencao
alguma sobre o destino do mesmo, a ndo ser junta-lo aos autos.

Cremos que, com a juntada aos autos, o Ministério Publico
podera verificar se é o caso de promover a agao penal, aguardar
melhor momento para tal fim, ou, se entender conveniente, requisi-
tar inquérito policial.

A lei diz que "poderd o Promotor requisitar a instauracao de
inquérito policial", dentro de seu juizo de discricionariedade, caso
ndo tenha elementos suficientes para formar sua opinio delicti,
conforme redagdo da parte final do art. 187, caput, da Lei 11.101/05.
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15.2. Da competéncia para a acao penal

A competéncia para processar e julgar os crimes falenciais
(art. 183), no Estado de Sao Paulo, pertence as trés Varas
Especializadas que foram criadas, nos mesmos moldes das experi-
éncias com sucesso nos Estados do Rio Grande do Sul, Rio de Ja-
neiro, Mato Grosso do Sul e Goias, sendo que duas delas (1% e 22
Varas) foram instaladas exatamente no dia da entrada em vigor da
LRE (Lei de Recuperagdao de Empresas e Faléncias), conforme Re-
solucao 200/2005 do TJSP.

O Tribunal de Justica instalard, ainda, uma Camara Especial
para conhecer os delitos provenientes desta nova legislagdo, o que
firmara uma jurisprudéncia sobre o assunto.

A primeira discussao que se travou foi a respeito do artigo 183
da LRE (Lei de Recuperagao de Empresas e Faléncias), no sentido de
que passar-se-ia a competéncia para os juizes criminais e ndo mais
do civel, instalando-se uma discussdo, a nosso sentir, pueril.

Em realidade, a Lei 11.101/05 desejou preservar o chamado
Juizo universal da faléncia (local da quebra), como forma de preser-
var a unidade processual e o amplo conhecimento do juizo estrito
da quebra ou recuperacao, profundo conhecedor do assunto, a ter
que cindir os processos civel e criminal.

Em que pese a redagdo ndo ter sido de melhor calibre, o fato é
que nenhum pecado ha no artigo 183 da LRE, ndo obstante ja tenha-
mos ouvido alguns se debaterem contra a mesma, desejando a de-
claragao de inconstitucionalidade do instituto, o que é totalmente
injustificado.

Primeiro, porque o art. 74 do CPP submete a organizagao ju-
dicidria de cada Estado da federagdo o poder de fixar quais delitos,
em razao de sua natureza, sejam melhor adequados em cada Uni-
dade Federativa, para sua persecugao.

Segundo, porque a prépria legislagdo houve por bem derrogar
os arts. 503 a 512 do CPP, pelo art. 200 da LRE (Lei de Recuperagao
de Empresas e Faléncias), o que mostra a necessidade de nova or-
ganizacao judiciaria.

Vejamos os paradigmas constitucionais-legais:

Nos termos do inciso XVII, do artigo 22, da Constituicao Fede-
ral, a Unido compete legislar sobre a "organizacao judiciaria, do
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Ministério Pablico e da Defensoria Publica do Distrito Federal e dos
Territérios, bem como organizacao administrativa destes".

Porém o paragrafo tnico do mesmo artigo 22 permite que os
Estados possam legislar sobre as matérias especificas deste artigo,
desde que exista lei complementar.

No entanto, no artigo 68, § 1°, inciso |, da Constituicao Federal
é vedada a delegacdo de lei que verse sobre "organizagao do Poder
Judiciario e do Ministério Pablico, a carreira e a garantia de seus
membros".

Pelo art. 96, inciso I, alinea "a", da Constituicao da Republica,
compete privativamente aos tribunais "eleger seus orgaos diretivos
e elaborar seus regimentos internos, com observancia das normas
de processo e das garantias processuais das partes, dispondo sobre
a competéncia e o funcionamento dos respectivos 6rgaos
jurisdicionais e administrativos'. Ja na alinea "d" do mesmo inciso |
esta disposto que compete aos tribunais a "propositura de criacao de
novas varas judicidrias".

Mais adiante, quando trata dos Tribunais e juizes dos Estados, o
artigo 125, caput, da prépria Constituicdo Federal, estabeleceu que
"os Estados organizardo sua Justica, observados os principios estabe-
lecidos nesta Constituicao", e o § 1° determina o seguinte: "A compe-
téncia dos tribunais sera definida na Constituicdo do Estado, sendo a
lei de organizacao judicidria de iniciativa do Tribunal de Justica".

Portanto, a Constituicdo Federal determinou que as Constitui-
¢Oes Estaduais das unidades federativas estabelecam as competén-
cias de seus tribunais.

Cumprindo esta regra constitucional, o Estado de Sao Paulo
fez promulgar sua Constituicdo Bandeirante em 5 de outubro de 1989.
Na Carta Magna de Sao Paulo ficou assente a competéncia do Tribu-
nal de Justica, nestes termos:

"Artigo 70 - Compete privativamente ao Tribunal de Justica,
por deliberacio de seu Orgao Especial, propor & Assembléia
Legislativa, observado o disposto no art. 169 da Constituicao
Federal:
| - a alteracao do nimero de seus membros e dos demais Tri-
bunais;
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Il - a criagdo e a extingao de cargos de seus membros e a
fixagao dos respectivos vencimentos, de juizes, dos servido-
res, inclusive dos demais Tribunais, e dos servicos auxiliares;

Ill - a criacao ou a extingao dos demais Tribunais;

IV - a alteracao da organizacao e da divisao judiciaria” (grifo

nosso).

E foi o que fez o Judicidrio Paulista, entre outros estados-mem-
bros da federacdo brasileira.

A Lei de Organizacao Judiciaria do Estado de Sao Paulo, entdao
instituida, foi alterada pela Resolugdo n° 02, de 15 de dezembro de
1976, que estabeleceu a competéncia dos juizos distritais na Comarca
de Sdo Paulo, vetando, porém, a estes, o processo dos crimes
falimentares, conforme se vé do art. 54, § 2°, alinea "b".

Posteriormente, pela Lei Estadual Paulista n°® 3.947 de 8 de
dezembro de 1983, no seu artigo 15, ficou estabelecido que as agdes
penais falimentares permaneceriam sob a competéncia das Varas
Civeis, processantes das acdes falenciais, conforme se vé do que
ficou estatuido, nestes termos: "As agdes por crime falimentar e as
que lhe sejam conexas passam para a competéncia do respectivo
juizo universal da faléncia".

Desde essa época, as Varas Civeis sio competentes para pro-
cessar e julgar as agdes penais envolvendo os crimes falenciais e
conexos a estes, tendo sido alvo de incontaveis loas as experiéncias
nessa area, eis que o Juiz de Direito com competéncia para julgar a
faléncia € o mesmo que se apresenta para julgar os processos crimi-
nais falenciais, sendo que ele tem a sua disposi¢cao os dois processos
- civel e criminal - sem contar com os incidentes processuais - que
também sdo julgados pelo mesmo juiz.

Da mesma forma, gizem-se as atribuicdes dos Promotores de
Justica que acompanham os dois procedimentos - civel e criminal -
possuindo um grande nimero de informagdes sobre os processos, o
que torna muito mais facil e pratico o processo penal, mormente se
considerarmos que o dominus litis possui total acesso a ambos pro-
cedimentos.

Desse modo, pensamos que o atual art. 183 da LRE (Lei de
Recuperagdo de Empresas) ndo afetou a competéncia para conhe-
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cer, processar e julgar as agdes penais falenciais, posto que nao faz
- e nem poderia fazer - referéncia expressa ao juiz que teria compe-
téncia para a decisao final.

Limitou-se o legislador a fixar a competéncia territorial do pro-
cesso criminal falencial, ndo a competéncia strictu sensu, ou seja,
competéncia pela natureza do tipo penal.

Por isso, como ja asseveramos, legalmente o Poder Judiciario
de S3o Paulo ja estabeleceu a competéncia dos juizes civeis para o
processo e conhecimento das agdes penais falenciais, ndo havendo
qualquer alteracdo até o momento dessa regra.

Com relagdo aos recursos, temos presente que, pela Emenda
Constitucional n® 45, promulgada no dia 8 de dezembro de 2004 e
publicada na edicao de 31 de dezembro de 2004 no Diario Oficial
da Unido, extingiiiram-se os Tribunais de Algada no Brasil.

No Estado de Sao Paulo, por meio da Resolugdao 194/2004 do
Tribunal de Justica, publicada em 30 de dezembro de 2004, os pro-
cessos de competéncia do Tribunal de Alcada Criminal passaram
para a competéncia do Tribunal de Justica, deixando de existir a an-
tiga divisdo quanto aos recursos enderecados aos tribunais.

Como a competéncia para conhecer e julgar os recursos das agoes
penais falenciais ja pertencia ao Tribunal de Justica, nada se alterou.

Portanto, concluindo, o artigo 183 da LRE ndo possui qualquer cu-
nho inconstitucional ou ilegal, ndo se introduzindo em seara alheia, ape-
nas determinando a competéncia territorial do processo criminal falencial,
que € o juizo universal da faléncia e da recuperagao da empresa.

Finalmente, ndo podemos deixar de lado que a questdo da
competéncia ja foi objeto de discussdao no passado, tendo o Supre-
mo Tribunal Federal sido chamado a decidir dois casos de Sao Pau-
lo, onde se posicionou pela constitucionalidade do instituto e da
modificacdo da competéncia dos juizes civeis para julgar os crimes
falenciais, conforme se dos seguintes arestos: HC. 63.787-6-SP, julg.
27-6-1986, Rel. RAFAEL MAYER (RT 611/449); RE. 108.422-SP, julg.
05.02.1988, Rel. CARLOS MADEIRA (RT 629/418).

15.3. da natureza da acao penal
Acdo penal para a persecugdo penal dos delitos falenciais

serd, regra geral, publica incondicionada, ou seja, age o Minis-
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tério Publico de oficio, independentemente de qualquer provo-
cacao.

O prazo para o ajuizamento da agdo penal publica é o mes-
mo do CPP, no seu art. 46: 5 (cinco) dias, se o réu estiver preso e 15
(quinze) dias, se solto, conforme o art. 187, § 1° da LRE (Lei de Recu-
peracao de Empresas e Faléncias).

A excegao esta no fato de se permitir a agao penal privada
subsidiaria da publica, quando o 6rgao do Ministério Piblico nao
cumprir os prazos previstos na forma do artigo 187, § 1° da Lei
11.101/05, que sao aqueles estabelecidos no Cédigo de Processo
Penal.

O prazo para o ajuizamento da agado privada subsidiaria é de
6 (seis) meses, além do prazo do MP (art. 184, paragrafo Unico, LRE).

A legitimidade ativa é apenas do credor habilitado e do admi-
nistrador judicial, devendo ser entendido por credor habilitado aquele
que teve seu crédito definitivamente julgado, sem pendéncia de re-
curso, ja admitido ao quadro geral de credores, em qualquer classe.

15.4. rito processual: sumario

O rito processual estabelecido para as agdes penais falenciais
é o sumdrio, aplicando-se a todos os feitos em andamento, inclusive
aqueles do Decreto-Lei 7.661/45, por se tratar de norma processual
(art. 2° do CPP), ndo se podendo falar em afronta a qualquer princi-
pio constitucional, mesmo porque outros delitos muito mais graves,
também apenados com reclusdo, possuem rito processual mais
célere, como é o caso dos entorpecentes (Lei 6.368/76).

Abandona-se o rito mais demorado do procedimento ordinario
ou comum, passando para o rito processual mais célere, limpo, sem
entraves, que € o rito sumario.

E ndo haveria motivo para ser de outra forma.

A experiéncia nos mostrou que a grande maioria dos proces-
sos falenciais caminhava a passos largos para a prescri¢ao por forga
de manobras ocorridas quer seja antes quer seja durante ou apos a
instrucao, na fase das diligéncias complementares do artigo 499 do
Cédigo de Processo Penal, onde, invariavelmente, pleiteavam-se
diligéncias meramente procrastinatérias, sem qualquer utilidade para
o procedimento.
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O legislador de 2005, mais atento a sistematica processual,
modifica o rito, fazendo com que o nimero de testemunhas arrola-
das também diminua de 8 (oito) para 5 (cinco), nos termos do artigo
539 do Cédigo de Processo Penal. Inquiridas as testemunhas, passa-
se aos debates, de imediato, evitando-se quaisquer outros empeci-
lhos, seguindo-se a sentenca.

Por sinal, ndo haveria razdo para que fosse de outra maneira,
eis que, em regra, a prova acusatéria é pré-constituida, existindo des-
de o processo falencial, quando o administrador (entao sindico do Dec.-
Lei 7.661/45) ja apontava para os delitos e suas consequiéncias, mos-
trando as provas colhidas na faléncia, ou entdo, sendo inserida na fase
de investigacdo prévia, ou seja, no inquérito judicial.

Portanto, o legislador teve em mente acabar com a morosida-
de dos processos criminais falenciais, buscando a efetiva punicao
dos culpados.

Nao ha que se falar, por outro lado, que o rito processual ade-
quado deveria ser o ordindrio, eis que os crimes apenados sao todos
de reclusdo. Pifia a assertiva. Ao legislador é permitido adotar o rito
processual adequado, para a celeridade que entenda cabivel, ndo
existindo qualquer vedacao sobre a modificagdo do rito processual.
Exemplos dessa disposicdo legislativa em fixar procedimentos es-
pecificos, mesmo quando a pena fixada for de reclusao, ha no siste-
ma processual brasileiro as escancaras.?®

Logo, o novo procedimento penal adotado para os crimes
falenciais sera aquele previsto nos artigos 538 a 540 do CPP, eis que
extinto o procedimento judiciariforme dos artigos 531 a 537 do CPP,
por forca do artigo 129, inciso |, da Constituicao Federal de 1988.

Questdo que podera envolver discussao, no inicio da vigéncia
da presente Lei de Recuperacdao de Empresas (LRE), é saber qual o

2 Por exemplo, os artigos 514 (crimes afiangaveis praticados por funcionarios publicos), 520 (crimes contra a honra);
art. 19, da Lei 1.079/50 (Lei dos crimes de responsabilidade do Presidente da Reptiblica e outros cargos); arts. 17 a
24 da Lei 4.898/65 (Lei de Abuso de Autoridade); art. 43, da Lei 5.250/67 (Lei de Imprensa); art. 2°, do Decreto-Lei 201/
67 (responsabilidade de prefeitos e vereadores); art. 4° da Lei 8.038/90 (agOes penais originarias no STF e no ST)); art.
104, da Lei 8.666/93 (Lei das Licitacdes e contratos da Administracdo Publica); arts. 72, 76, 77 e 89, da Lei 9.099/95
(Juizados Especiais Criminais); Codigo Eleitoral (Lei 4.737, de 15 de julho de 1965 - art. 357 e 359); art. 26, da Lei 9.605/98
(Lei do Meio Ambiente); art. 38, da Lei 10.409/2002 (Repressao ao tréfico ilicito de produtos, substancias e drogas
ilicitas que causem dependéncia fisica ou psiquica)
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rito procedimental a se adotar nos casos em que tiver a faléncia sido
decretada antes da vigéncia da presente legislacao.

A questdo serd facilmente dirimida, porque se trata de norma
processual e, como tal, aplica-se o disposto no artigo 2° do Cédigo
de Processo Penal, in verbis: "A lei processual penal aplicar-se-a desde
logo, sem prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia da
lei anterior".

Assim, se ja oferecida dentncia, ouvem-se as testemunhas e
seguem-se os debates. Se ja inquiridas as testemunhas, estando na
fase do art. 499 do Cdédigo de Processo Penal, seguem-se apenas os
debates, podendo o juiz, se entender conveniente, substitui-lo por
memoriais. Mera faculdade.

16. CONCLUSAO.

Pelo estudo desenvolvido a respeito da Lei de Recuperacao de
Empresas (LRE), que entra em vigor em 9 de junho de 2005 podemos
observar que houve substancial modificacdo dos crimes falenciais
até entao perseguidos pelo Decreto-Lei 7.661/45.

Observamos um avanco consideravel na forma de considerar
os delitos falenciais, eis que existird mais de um momento de apura-
¢do dos crimes, divorciando-se da cultura anterior de se aguardar o
inquérito judicial, instaurado pelo Sindico quase sempre nas imedia-
¢Oes da prescricdo penal.

O novo modelo contém trés momentos de apuragao dos deli-
tos, podendo servir para a punicao efetiva dos culpados, de modo a
se repelir de vez a possibilidade de prescricdo exigua do Decreto-
Lei 7.661/45, passando-se para as normas préprias do Codigo Penal.

Além disso, a presente legislacdao possui mecanismo de defe-
sa do devedor em crise econdmico-financeira, evitarem-se os dissa-
bores causados pelos momentos de grave reducao do crédito, onde
se passava a pecha de culpado pela situacio momentanea, levan-
do-o a quebra.

O rito processual foi modificado para evitarem-se os graves
problemas provocados na entrega da prestagao jurisdicional, esco-
lhendo o legislador um processo mais célere, que é o do rito sumario
do Cédigo de Processo Penal.
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Dentro desse contexto, podemos observar que se trata de uma
novidade no cenario juridico nacional, principalmente porque a re-
cuperacao de empresas nunca foi testada, gerando a expectativa

positiva dos cultores do direito.g]
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