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Apresentacao

A CRIACAO DO COLEGIO PERMANENTE DE DIRETORES
DE ESCOLAS DA MAGISTRATURA - COPEDEM

Na Revista anterior, edicdo n° 31, deixamos de divulgar o mag-
nifico artigo que resultou da conferéncia proferida pelo Professor
Evanildo Bechara, porque nao fora revisto, em definitivo, pelo seu
autor. Como entdo prometido, a divulgacao do trabalho sai agora,
separadamente de outra que, no mesmo dia, proferiu o também
Académico Professor Ivan Junqueira, Presidente da Academia Brasi-
leira de Letras.

O segundo fato a destacar foi o preparo e langamento, agora,
de indice geral da Revista, por assuntos e pelo nome dos articulistas,
que abrange as Edi¢cdes de n° 21 a 31. Completamos, assim, em
dezembro de 2005, com o aparecimento desta edigdo, oito anos. Ja
decorreu um periodo razoavel de existéncia da REVISTA DA EMER),
desde aquele primeiro nimero no 1° trimestre de 1998. Em o nime-
ro 21, ja haviamos divulgado idéntico indice abrangente das matéri-
as de todas as edicbes anteriores. Para esse trabalho contamos com
a excelente colaboracdo das bibliotecdrias da EMER].

Outro fato significativo para a EMER] foi a sua integracdo a um
COLEGIO DOS DIRETORES DAS ESCOLAS DA MAGISTRATURA
ESTADUAIS, fundado em julho de 2005. Diretores de outras Escolas
Estaduais estiveram reunidos no Rio de Janeiro, nos dias 21 a 24 de
julho de 2005, a convite do Desembargador Paulo Roberto Leite
Ventura, para um encontro de congracamento. Nessa ocasido ficou
deliberada a criagao daquele 6rgdo, com a eleicdo, para a sua
Presidéncia, do Diretor da ESCOLA PAULISTA DA MAGISTRATU-
RA, o Desembargador Carlos Augusto Guimaraes e Souza Junior.
Para a sede da nova entidade foi escolhida a cidade de S3do Paulo,
especialmente por ser daquele Estado o seu primeiro Presidente. A
entidade podera ser sediada sempre na Capital do estado onde
tiver exercicio o seu presidente. Sem duivida auspiciosa, a noticia da
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criagdo de um Colégio dos Diretores das Escolas da Magistratura
existentes no pais, visto que muitos sao os interesses comuns que
poderdo agora ser discutidos ou atendidos em conjunto, em benefi-
cio de todas elas. A experiéncia que adquiriram quase todas as Es-
colas, com seus cursos, semindrios, simposios, debates e atividades
culturais, sobre temas de suma importancia para o ensino juridico e
aperfeicoamento do exercicio da magistratura, serd de proveito geral.
No primeiro encontro, realizado entre 15 e 18 de setembro de 2005,
em S3o Paulo, houve oportunidade de se conhecerem todos os Dire-
tores integrados no COPEDEM, quando também esteve presente o
Desembargador Luis Felipe Salomao, do Tribunal de Justica do Esta-
do do Rio de Janeiro e Diretor da Escola Nacional da Magistratura,
sediada em Brasilia e oriunda da Justica Federal.

Estabeleceu-se o calendério para novos encontros em novem-
bro (17 a 20), em Belo Horizonte; em fevereiro, no Acre; em maio,
em Santa Catarina; em setembro, no Ceard; e em novembro de 2006,
no Estado do Rio Grande do Norte.

Décio Xavier Gama
Coordenador da REVISTA DA EMER)

Nota: A movimentagdo freqiliente de Juizes nos diferentes 6rgdos jurisdicionais pode
nos levar a lapsos como o que ocorreu com a indicagdo da Dr® Luciana de Oliveira
Leal (Ed. 31 —fl. 9). A juiza ndo era “titular do XVI Juizado Especial Civel”, mas atuava
em exercicio no lugar da titular.
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SUMARIO

A Norma Culta da Criacao Literaria

Evanildo Bechara

Filologo, Gramaético, Professor do Colégio Pedro Il. Mem-
bro da Academia Brasileira de Letras

Diz o autor: “...vamos mostrar aos colegas mais jovens essa
dimensao da linguagem, os resultados que dai se tiram e os
erros que nessa dimensao se cometem, para que possamos
ter uma idéia mais clara do que vem a ser esse instrumen-
tal admiravel a que me referi e que nos possibilita esse in-
tercdmbio neste momento”.

Reflexos da Emenda Constitucional n° 45,

de 2004, no Processo Civil

José Carlos Barbosa Moreira

Desembargador do TJ/RJ e Professor de Processo Civil

A Emenda Constitucional No. 45/2004 cuidou de uma gran-
de variedade de assuntos, até com disposicao sobre tratados
e convengoes internacionais e sobre o Tribunal Penal Inter-
nacional. Os quatro grandes grupos. No primeiro, modifica-
¢oes estruturais do Poder Judiciario e do M.P. No segundo,
regras sobre competéncia. No terceiro, disciplina da magis-
tratura. No quarto, normas de carater processual. As modifi-
cagdes na competéncia dos 6rgaos judicidrios e Justica Fe-
deral, do Trabalho. A vedacao das férias coletivas no 2°° grau
e a distribuicao imediata dos processos. A “repercussao ge-
ral” das questdes constitucionais discutidas e o seu antece-
dente: “relevancia da questao federal”. Inspiragdo norte-
americana nos julgamentos dos Writs of certiorary. A criagao
da simula vinculante impropriamente assim chamada. E a
sangdo para a decisao que contrarie a simula aplicavel. A
preocupacao com diminuicao da morosidade processual.
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Recuperacio de Empresas Sob a Otica da

Nova Legislacao Falimentar

Paulo Roberto Leite Ventura

Desembargador do TJ/R]J. Diretor-Geral da EMERJ/R.
Saudagdo aos participantes na abertura do Curso de Educa-
¢do Continuada sobre Recuperacao de Empresas sob a
Otica da Nova Legislacio Falimentar. Evento raro de
aglutinacdo de profissionais atuantes na area do Direito
Empresarial. A Constituicdo de 1988, O Cod. de Defesa do
Consumidor e o Novo Cédigo Civil, as questdes enfrenta-
das pela Lei N. 10.931/04 e a Lei n° 11.101/05. A faléncia
da Lei de 1945 e a recuperacgdo judicial e a extrajudicial
do devedor prevista na Lei nova. Aplicacdo do C.P. e do
C.P.P. segundo as remissdes dos art 182 e 185 da nova Lei.

Consideracoes sobre a Origem e a Natureza 49

Juridica do Impeachment

Marcus Faver

Desembargador, ex-Presidente do TJ/R/ e do TRE/RJ e Con-
selheiro do Conselho Nacional de Justica.

| - Introducdo — a relevancia atual do tema. Il — Histérico: 1)
O impeachment inglés e o americano. 2) O impeachment
no Brasil. 2.1) A nomenclatura constitucional, a expressao
inglesa e o conceito atual. 2.2) As diferencas entre o
impeachment americano e o brasileiro. 2.3) A imprecisao
tecnoldgica e suas conseqiiéncias. 2.4) Crime funcional e
“crime de responsabilidade”. Ill — Conclusoes.

Qual o Futuro do Finalismo? 66
Alvaro Mayrink da Costa

Desembargador do TJ/RJ. Presidente do Férum Permanente

de Execucao Penal da EMER).

1. Contribuicdes Criticas. 2. Teoria Final do Tipo. Posicbes

de Welzel e Roxin. 3. Conclusao.
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A Publicidade no Processo Judicial (Notas
sobre a nova redacao do art. 93, IX da Cons-
tituicao)

Nagib Slaibi Filho

Desembargador do TJ/RJ. Professor da EMER] e da UNI-
VERSO (Niteroi-RJ).

1. A alteracdo no texto constitucional. 2. O segredo de Jus-

tica. 3. Extensdo da publicidade do processo judicial aos
demais processos. 4. Conclusao.

O Habeas Corpus Contra Ato de Particular
Sergio Demoro Hamilton

Procurador de Justica/RJ. Professor de Processo Penal da
Universidade Santa Ursula, da PUC-Petrépolis e da Gama
Filho-Rio.

A tutela da liberdade individual instaurada em 15 de junho
de 1215 pela Magna Charta Libertarum. O controle
jurisdicional da prisdo do cidadao. A evolugao por diversos
atos posteriores do Direito Inglés. Entre n6s chegou a medi-
da através do art. 340 do Co6d. Processual Criminal do Im-
pério, mas s6 a Constituicao de 1891 (art. 72, § 22) tratou do
habeas corpus de forma explicita. A reforma de 1926 e a
Constituicao de 1934. A Carta de 1937. A divergéncia rei-
nante quando ao cabimento do H.C. contra ato particular. A
Carta deixa em aberto a controvérsia. A Carta do Império
se referia ndo s6 a autoridade, mas a algum cidaddo. O ato
de coagao de particular constitui crime.

A Especializacao dos Juizes (XXV Seminario
Nacional da Propriedade Intelectual em Sao

Paulo)

Antonio Carlos Esteves Torres

Juiz de Direito da 4% Vara Empresarial do TJ/RJ e Presidente
do Férum Permanente de Direito Empresarial da EMER).
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Para se conjecturar sobre a funcao judicante, urge exaltar
medidas importantes trazidas recentemente, como a Lei
n° 10931/04 que corrige defeitos estruturais nas incorpo-
ragoes e como a Lei de Recuperacao Economica e a de n°
11.101/05 que trouxe um encontro com a realidade eco-
nomica do pais. Nao se agiientava mais o uso do procedi-
mento falencial como férmula coativa de cobranca. Por
outro lado temos pouco mais de 15.000 juizes para 170
milhdes de pessoas. O ideal é que o magistrado conhega
a floresta e ndo a arvore, mas a funcao do julgador é defi-
nir a supremacia dos principios gerais do direito, e existe
uma pletora de legislacdo. E justificivel a bifurcacdo da
magistratura nos dois ramos mais especificos do conheci-
mento juridico: o civel e o criminal. Cedo, contudo, per-
cebeu-se a necessidade de subdividir o segmento civil.
No tocante a propriedade intelectual, sem se mencionar a
importante Lei n°.7903, de 1945, o c6digo de 1971 (Lei n°
5772/71) até a Lei vigente de 1965 (n° 9279/96), foram
alteragdes que nos puseram em relagdes com outros pa-
ises e nos pos em frente aos objetivos de especializagao.
No Rio, além de faléncias, os Juizes tratam de recupera-
¢oes, direito maritimo, agoes civis publicas e, em especi-
al, marcas e patentes.

A Decisao Judicial e os Direitos Fundamen- 119

tais Constitucionais da Democracia

Mauro Nicolau Junior

Juiz de Direito do TJ/RJ. Professor da EMER] e da Universi-
dade Candido Mendes.

| — Introducao, 1.1 - Liberdade e Imparcialidade. 2. O que
ha de buscar: funcido de todo e qualquer profissional do
direito. 3. O Poder Judiciario — foco das atengdes popula-
res. 4. A legitimidade utépica das decisdes judiciais. 5.
Embasamento tedrico necessdrio a consecucao dos obijeti-
vos precipuos do Estado e do Poder Judicidrio. 5.1 — Refle-
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x0es sobre o poder, a liberdade, a justica e o direito. 5.2.A
democracia e a justica social. 5.3 Uma aproximagao entre
as Teorias da Justica de Bentham, Rawls e Habermas. 6.
Conclusao.

Lides de Consumo e Inversao do Onus da

Prova

Fabio Costa Soares

Juiz de Direito do TJ/RJ, ex-Defensor Publico e ex-Promotor
no Estado do Rio de Janeiro.

1. Introdugdo. 2. Onus da prova no Cédigo de Processo
Civil. 3. Inversdo ou isengao do 6nus da prova? 4. Momento
processual. 5. Conclusao.

O Controle Abstrato de Constitucionalidade

da Lei Municipal e Autonomia Federativa
Rafael Carvalho Rezende Oliveira

Procurador do Municipio do Rio de Janeiro. Professor de
Direito Administrativo da EMER/J e Constitucional da PUC-
Rio.

1) Introdugdo. 2) Autonomia municipal e a Federagao Bra-
sileira. 3) Espécies de controle de constitucionalidade. 4)
Controle abstrato de constitucionalidade das leis munici-
pais perante a Constituicdo Estadual. 4.1) A Representa-
¢ao de Inconstitucionalidade e o problema das normas de
reproducdo obrigatéria pelas constituicdes estaduais. 4.2)
Recurso Extraordinario e efeito erga omnes. 4.3) A ques-
tao das normas de remissao e a posicao do STF. 4.4) Acdo
Declaratoria de Constitucionalidade de lei ou ato
normativo municipal no ambito estadual. Possibilidade
de sua previsdao pela Constituicdo do Estado-membro. 5)
Argliicao de descumprimento de preceito fundamental: um
avango. 6) Solugdes propostas. 6.1). Recurso extraordina-
rio necessario. 6.2) Incidente de Inconstitucionalidade. 7)
Conclusao.
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A Tutela Coletiva e o Estatuto do Idoso 176

Humberto Dalla Bernardina de Pinho
Promotor de Justica Titular no R e Professor Adjunto de
Direito da UERJ e da EMERJ.

. Escorco histérico. IlI. Direitos transindividuais. Termi-
nologia. Ill. Aspectos procedimentais. V. O Estatuto do
Idoso.

Questoes Polémicas sobre o Tribunal do Jari 199
Décio Luiz José Rodrigues

Juiz de Direito em Sao Paulo (SP) — Professor da Escola
Paulista da Magistratura.

1) Cabe suspensdao do processo “ex officio”, no caso de
negativa do Ministério Piblico? 2) Absolvicao sumdria no
crime da competéncia do juri: pode haver absolvigao su-
maria nos crimes conexos? 3) Desaforamento em virtude
de influéncia politica do réu: é possivel? 4) Concurso de
crimes: deve haver quesito a respeito? 5) E possivel a con-
denagdo pelos jurados somente com base no inquérito
policial? 6) E possivel a oitiva do co-réu como testemu-
nha? 7) E possivel denidncia em transacdo penal nio cum-
prida em infracdo penal conexa? 8) Homicidio praticado
por quem detém foro privilegiado por prerrogativa de fun-
cdo: quem julga? 9) Aberractio ictus com lesao corporal
leve na segunda vitima: precisa de representagao desta?
10) Revisdao criminal: é cabivel? 11) Desclassificacao do
crime na fase da pronuncia: vincula o juizo ao qual foram
remetidos os autos? 12) E possivel que o libelo mencione
conduta distinta daquela inserta na sentenga de pronun-
cia? 13) Sentenga de pronuncia: podem ser usados termos
exagerados e com analise profunda das provas? 14) Cone-
xdo de homicidio com disparo de arma de fogo: é possi-
vel? 15) Desclassificagdo na fase de prondncia: sempre é
possivel?
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Abuso do Poder

Sergio Luiz Ribeiro de Souza

Juiz de Direito do TJ/RJ do Juizado Especial Civel de Itaguar.
1) Do Excesso de poder. 2) Do desvio de poder. 3) Da omis-
sao da Administracdo Puablica. 4) Das diferentes consequ-
éncias do abuso de poder. 5) Das conseqliéncias adminis-
trativas do abuso de poder. 6) Das conseqiiéncias civeis do
abuso de poder. 7) Das conseqiiéncias penais do abuso de
poder. 8) Das consequiéncias politicas do abuso de poder. 9)
Do abuso de poder como causa de pedir nas a¢des consti-
tucionais.

O Direito a Educacao e suas Perspectivas de
Efetividade

Emerson Garcia

Membro do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro.
. Introducdo. Il. Direitos Fundamentais. Ill. Os Direitos Fun-
damentais tais como cldusulas pétreas. V. O Direito a
educacdo no plano internacional. V. O Direito a educacao
no Brasil. VI. A eficacia das Normas Constitucionais. VII. O
Direito subjetivo a educagdo. VIII. O Direito a Educagao e
o minimo existencial. IX. A questdo da efetividade do Di-
reito a educagdo e os recursos publicos disponiveis. X. Sin-
tese conclusiva.

A Prova llicita e o Principio da

Proporcionalidade dos Valores Contrastantes
Alexandre Guimaraes Gaviao Pinto

Juiz de Direito do TJ/R/.

Prova ilicita e prova proibida Esta Gltima pode ser de duas
espécies: provas ilicitas e provas ilegitimas. As provas ilici-
tas sdo as alcancadas com violagao do direito material,
enquanto as provas ilegitimas sdo as obtidas em desrespei-
to ao direito processual. A prova ilicita ndo idonea para for-
mar o convencimento do Juiz. A prova ilicita é repudiada
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pelo art. 5°, inc. LVI da Constituicdo, mas, a Doutrina e a
Jurisprudéncia, hd alguns anos, passaram a mitigar essa proi-
bicdo constitucional em casos de excepcional gravidade,
com base no principio da proporcionalidade. Nao é o caso,
contudo, das ilicitas por si mesmo, derivadas de um fato
ilicito. Nao obstante o entendimento doutrinario em contra-
rio, € posssivel aplicar-se o principio da proporcionalidade
pro societate. Seria intoleravel considerar-se violagao do
direito a privacidade a gravacao pela vitima de atos crimi-
nosos. Assim a interceptagao de correspondéncia remeti-
da aos apenados. Mas € preciso observarem-se o principio
da boa-fé e o da moralidade administrativa com o conhe-
cimento do agente publico.

Sociedade Simples e o Artigo 983 do Cédigo 277
Civil: Imprecisao Terminologica

Claudio Calo Sousa

Promotor de Justica no Rio de Janeiro. Professor da EMERJ

| — Intréito — Sociedade ndao empresaria e sociedade empre-

saria. Il — A Expressao “simples”: triplo sentido.

indices Gerais da Revista do 21° ao 31° ni- 285

meros

Por autor e por assunto. Com indica¢do do nimero e pagi-
nas da Revista.
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A Norma Culta da Criacao
Literaria*

Evanildo Bechara

Fillogo, Gramadtico, Professor do Colégio
Pedro Il. Membro da Academia Brasileira de
Letras

Queriamos, antes de tudo, agradecer a oportunidade que a
EMER] nos oferece de estar aqui conversando ndo somente com cole-
gas de magistério, colegas que atuam direta ou indiretamente na drea
de lingua portuguesa, mas também a oportunidade de conversar com
colegas mais jovens a respeito deste maravilhoso instrumental de co-
municagdo que é a linguagem humana, sobre o qual nés temos uma
idéia ainda muito palida. Justamente quando nés ndo conhecemos
bem o objeto de estudo, estamos sempre sujeitos a cometer enganos
a respeito de conclusdes que se tiram sobre este objeto.

O primeiro passo que cabe lembrar é que a linguagem é um
privilégio dos humanos — s6 os humanos falam, sé os humanos utili-
zam este instrumental articulado que se chama linguagem. Quando
falamos em linguagem, pensamos sempre na lingua, e quando res-
tringimos o conceito de linguagem a lingua, estamos cometendo o
primeiro grande erro, ndo somente tedrico, mas também pratico,
porque isso também se vai refletir no trabalho do professor em sala
de aula.

Essa confusdao entre linguagem e lingua tem trazido conse-
quiéncias que fazem que o trabalho do professor nao acabe colhen-
do os frutos sazonados. Frutos que ele espera depois de um trabalho

* Conferéncia proferida em 6/5/2005 na abertura do projeto Justica aos Imortais - Encontros Literdrios realizado pelo
Cultural EMER).
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de um ano inteiro, depois de um trabalho sério, depois de um traba-
lho do qual ele espera colher os melhores resultados. Mas o proble-
ma € que ndo se levou em conta o objeto de estudo e ndo se viu este
objeto pelos prismas por que ele pode ser contemplado.

Entdo nés aqui vamos mostrar aos colegas mais jovens essa
dimensao da linguagem, os resultados que dai se tiram e os erros
que nessa dimensao se cometem, para que possamos ter uma idéia
mais clara do que vem a ser esse instrumental admiravel a que me
referi e que nos possibilita esse intercimbio neste momento.

A linguagem, como sabemos, é um atributo especifico do gé-
nero humano, e admite ser contemplada por diversos planos. A lin-
guagem admite, inicialmente, trés planos, que cumpre distinguir.

O primeiro plano € o plano universal. Chama-se universal por-
que é o plano que esta acessivel a todas as pessoas que nascem
com todas as suas faculdades psico-fisicas e, portanto, estdo devida-
mente preparadas para entrar nesse dominio da universalidade da
linguagem. Esse plano universal é o plano do pensar, é o plano de
trabalhar com as regras elementares do pensar. E ai nés vamos des-
fazer o primeiro engano, segundo o qual se pensa que a gente fala
somente com a lingua.

A lingua é um dos recursos para cumprir esta atividade da lin-
guagem, mas ndo é nem o mais importante nem o unico. Geral-
mente o professor de portugués se fixa nesse plano da lingua e acha
que, trabalhando nele, cumpre a sua missdao. Na realidade um pro-
fessor de lingua deve ser antes um professor de linguagem, como
nés vamos ver.

Portanto, o primeiro plano € o plano universal, que é o plano
do pensar, é o plano de construir texto com “sentido”. Uma frase
como ha pouco tempo dizia um politico: “A justica e a policia sdo
como as duas maos de um mesmo braco”, é uma frase que do ponto
de vista de lingua ndo se tem nada para emendar. A frase estd
construida com seu sujeito, com seu predicado, com seu comple-
mento; mas o erro ndo esta na lingua - neste segundo plano a que
vou fazer referéncia. O erro esta no primeiro plano, porque, no mundo
em que estamos inseridos, sabemos que cada braco sé tem uma
mao. De modo que “as duas maos de um mesmo brago” niao cons-
titui um erro de lingua portuguesa, mas um erro na elaboragao do
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pensamento, j& que isso contraria os principios gerais de construir
frases com sentido, frases coerentes.

Hoje a lingliistica estuda muito a coeréncia no portugués, o
que, no fundo, é um erro. A coeréncia ndo € da lingua; ndo existe
lingua coerente ou incoerente, existe € o pensamento coerente ou
incoerente. A coeréncia é um atributo do pensar, e ndo um atributo
da lingua.

Mas esta idéia de que a coeréncia é uma virtude da lingua
esta naquela célebre frase do autor francés quando entrou para a
Academia Francesa, e que, no discurso sobre clareza e ilustragao
do francés, diz que “tudo o que ndo é claro, ndo é francés”, atribu-
indo a lingua francesa o dom e a virtude da clareza. Mas ndo ha
linguas claras e obscuras. O que ha é o pensamento. Entdo esta
célebre frase - que ja tem mais de duzentos anos - de que “Tudo o
que nao é claro, ndo é francés” é um exemplo tipico da confusdo
entre o plano da lingua - que € o plano histérico - e o plano univer-
sal - que é o plano do pensar. Portanto, o primeiro cuidado que nés
devemos ter é verificar que na linguagem o primeiro plano é o
plano universal.

Quando dizemos que uma crianga ainda nao fala, ou quando
dizemos que os animais nao falam, estamos fazendo referéncia a
esse plano universal. O que queremos dizer com a frase ndo € que a
crianga ainda ndo fale portugués, ou francés, ou alemao ou inglés.
No6s queremos dizer que a crianga ainda ndo penetrou neste primei-
ro degrau da linguagem que € o pensar, pensar numa lingua.

O segundo plano da linguagem é o plano histérico, € o plano
das linguas. E por que o plano das linguas se chama plano histérico?
Porque uma lingua ndo é nada mais, nada menos que o mergulho do
homem na sua historicidade.

Por isso eu posso usar o substantivo linguagem sem adjetivo;
muita gente usa “linguagem humana”, ndo estd errado, mas € uma
expressao que pode ser simplificada em linguagem, sem o adjetivo,
ja que a linguagem é um privilégio dos humanos. Mas ndo posso
fazer o mesmo com “lingua”. Quando me refiro a uma lingua, tenho
que dizer se estou falando da lingua portuguesa, da lingua inglesa,
da lingua alem3, da lingua latina, da lingua grega, etc. Por qué?
Porque uma lingua é o mergulho do homem na sua historicidade. O
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homem é, antes de tudo, um animal histérico, um animal que s6 fala
porque nasceu no regaco de uma sociedade.

N6s conhecemos, desde os tempos de crianga, a histéria do
Tarzan, que viajava com os pais, de avido. Houve uma pane no
avido, que caiu, todos morreram, menos aquela crianga. Como aque-
la crianca se desenvolveu sem o contacto de seus semelhantes, s6
em contacto com animais — a Chita, o ledo, o elefante — essa crian-
¢a nado penetrou na sua historicidade da linguagem, ela ndo usava a
lingua até que apareceu a Jane que comegou a lhe ensinar como se
chama, como se diz, como se deve dizer, etc. Esse é o plano da
lingua.

O terceiro plano € o plano individual e se chama individual
porque falamos sempre com alguém. Falamos sempre em uma de-
terminada circunstancia. Falamos sempre a respeito de um tema.
Esse entorno do discurso nos leva sempre a adequar a nossa lingua-
gem a pessoa que nos ouve, ou a pessoa que nos |é. Entdo ndo basta
s6 que eu saiba pensar, que eu saiba me exprimir em uma lingua. E
necessario que eu saiba construir um texto adequado ao meu
interlocutor. F uma caracteristica da linguagem que se chama
alteridade. N6s sempre falamos com outrem. Ainda que estejamos
em um mondlogo, estamos falando com o nosso eu interior. Entdo,
mesmo em um mondlogo, existe alguém que nos ouve, alguém que
pondera, alguém que pode modificar a nossa maneira de ver o mun-
do.

De modo que esses trés planos representam a grande ativida-
de do professor. O plano do pensar - que é o plano da coeréncia; o
plano da lingua - que é o plano da correcao; e o plano do texto, do
discurso - que é o plano da adequacao.

Certa vez Rui Barbosa, como um homem de cultura, foi convi-
dado para ser paraninfo de uma turma de garotos que estavam ter-
minando o curso primdrio. Para criangas Rui Barbosa falou durante
duas horas. E claro que ele estava falando para os pais, para os pro-
fessores, e ndo para os alunos. Entao, esse discurso, esse texto pode-
ria ser impregnado de grande veracidade, de grande filosofia de vida,
mas ndo estava adequado ao seu auditério primeiro, que eram aque-
las criangas que terminavam o curso primario, aos onze ou doze
anos de idade.
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A atividade do magistério brasileiro tem passado por esses trés
planos. E o grande erro da atividade é que cada época privilegiou
um plano, quando deveria privilegiar todos os planos. No meu tem-
po de garoto o privilegiamento recaia na gramatica, entdo todos nés
tinhamos que conhecer gramatica. Depois se chegou a conclusdo
de que s6 a gramatica ndo era suficiente; partimos para um segundo
plano, que foi o plano da interpretagdo. Ai ndo se ensinava mais
gramdtica, comecgou-se a ensinar interpretacdo. Apareceram livros
extraordinariamente bem feitos na literatura didética brasileira so-
bre interpretacdo. Entdo os alunos faziam uma leitura silenciosa e,
apos a leitura, vinham perguntas para ver se o aluno tinha tido con-
digdes de penetrar na compreensao e interpretagao do texto.

Essa metodologia cometeu alguns erros teéricos. O primeiro
deles foi, sem divida nenhuma, tirar do aluno a oportunidade da leitu-
ra em voz alta, que era 0 momento em que o professor iria ensinar
determinados aspectos da lingua, que normalmente ficavam esqueci-
dos no trabalho do professor. Era o problema de ensinar a ler, a ler
com uma interpretagcao necessaria do texto. A leitura em voz alta ndo
ia somente ensinar o aluno a aprender a ler em voz alta, mas ia ensi-
nar o aluno a desbastar alguns defeitos de ortoepia, pronincias de
certos fonemas, principalmente aqueles fonemas que estdo desapare-
cendo da lingua falada espontanea como, por exemplo, os fonemas r
e [ ao final de silaba. Antigamente os locutores s6 diziam /Su la me ri
ca/, hoje s6 se diz /Su a mé ri ca/. E com isso se vai desmobilizando o
aparelho fonador do aluno, o aparelho articulatério, para que ele apren-
da outras linguas. Porque em francés ele tem que dizer /1lé/ e ndo /Il é
/, em inglés ele precisa dizer /Eswellés/ e ndo /Es - well — es/, que ndo
é inglés. Entdo, o aluno ndo utiliza o seu aparato articulatério do portu-
gués para articular bem os fonemas de outras linguas, quando os
fonemas existem em ambos os idiomas.

Ha certos fonemas como a aspiracdo do inglés ou do alemao,
que nds ndo temos. Vamos ter esta aspiragao até em ambientes fo-
néticos curiosos, como é o caso do ‘s’ final interno de silaba, como
em “mesmo”, que muita gente pronuncia /mermo/ em lugar de /
mesmo/. Entdo essa pratica da leitura e interpretacao tirou do aluno
a possibilidade de ele aprender a ler em voz alta. E um desastre
quando se pede a um aluno, mesmo de universidade, que leia um
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texto em voz alta, porque ele ndo esta acostumado a fazé-lo. Isso €
uma falha que vem dos primeiros anos da escola.

Depois, passamos para um terceiro momento, € o momento
da redacdo, da criatividade. Entdo havia no calendario escolar, na
grade do aluno, uma hora para a criatividade. O aluno era obrigado
a escrever sobre tudo, e o professor ndo corrigia porque a redacao
do aluno era fruto da criagdo e a criagao € intocavel. De modo que
era uma escola que cultivava a mesmice idiomatica, porque a cri-
anca nio aprendia nada de novo nela. E bom recordar que esses trés
planos, que o sistema escolar brasileiro divide em partes estanques,
eram os planos dos primeiros tempos da escola na Grécia e em Roma.
Quando o aluno, aos onze anos, entrava em uma escola para apren-
der com o pedagogo, quer grego, quer romano, passava por uma
primeira fase curricular que era o trivium, constituido de trés disci-
plinas: a gramatica (havia escola que mudava o segundo para o ter-
ceiro, mas de um modo geral a primeira disciplina era a gramdtica),
porque a gramatica ndo era o que fazemos hoje, a gramatica era
para ler e entender os cldssicos, principalmente os poetas, porque a
escola trabalhava com os poetas. Os prosadores eram trabalhados
na retodrica, que era uma outra disciplina. Entdo o trivium era consti-
tuido de trés disciplinas: a gramatica, a retérica e a dialética, tam-
bém chamada légica.

Se aprofundarmos esses trés conceitos, veremos que a grama-
tica € a lingua; a retérica € a distribuicao e a construgdo do texto, e
a dialética, também chamada légica, € a organizagdo do pensa-
mento. De modo que, ha mais de vinte séculos se fazia melhor do
que hoje fazemos em nossas escolas. Hoje é dificil retornar ao ensi-
no produtivo da lingua porque a escola se deteriorou, o magistério
se deteriorou, nao por culpa da escola ou dos professores, mas por
culpa de um sistema perverso que comecou a tirar do professor uma
série de ditas “vantagens”. A primeira vantagem eram os dois a dois
e meio meses de férias a que tinhamos direito — um més no meio do
ano e quase dois meses no final do ano. Mas era justamente nesses
quase trés meses que o professor, para usar um verbo moderno, se
reciclava. O professor lia os livros, principalmente os livros didati-
cos melhores. Ele ndo os poderia aconselhar aos alunos dado o grau
de teoria que eles tinham. Era o momento em que o professor apren-

22 Revista da EMER/, v. 8, n® 32, 2005



dia coisas novas para melhorar o seu ensino. Aprendia uma coisa
fundamental que esta nas palavras de Platdo: as palavras dizem o
que sdo. E hoje o professor assoberbado entre 8 a 12 aulas didrias
ndo tem tempo de ler, ndo tem tempo de escrever, ndo tem tempo
de se aperfeigoar, mal tem tempo de descansar para no dia seguinte
voltar ao trabalho.

Entdo ndo ha sistema educacional que melhore com a entrada
de computadores na escola, com a melhoria da merenda escolar;
tudo isso € importante, mas ha uma figura central esquecida pelas
autoridades e até pela sociedade: o professor. Nas novelas, quando
aparece um personagem ridiculo, esse personagem é o professor.
Houve uma novela — Roque Santeiro - em que o professor era aquele
débil mental que ia tomar cachaga no botequim e fazer uns versos
de muito mau gosto. Depois, no fim da novela, o professor era vam-
piro, aquela figura que aparecia de madrugada. Em uma outra no-
vela o professor era aquele débil mental que cortava os cachos dos
cabelos das meninas. Em uma outra novela o professor era um gago,
um maniaco sexual que pensava nas mulheres somente pensando
no ato sexual. Ndo se levantou uma voz, nem da Secretaria da Edu-
cacdo, nem do Ministério de Educacdo, nem do Sindicato dos Pro-
fessores, nem de um professor reclamando nas cartas de jornal, des-
sa imagem distorcida do professor. Entretanto, quando isso aconte-
cia com outras categorias, como agora esta acontecendo com uma
beata da nova novela, as pessoas que estdo ligadas ao grupo ja es-
tdo fazendo as suas reclamagoes, porque é uma imagem distorcida
de uma classe. Uma pessoa nao é responsavel pela classe, nem € o
espelho da classe. Mas, quando se trata do professor, nada incomo-
da a classe.

Quando entrei para o magistério do Rio de Janeiro, o magisté-
rio do Distrito Federal, o professor de ensino médio era letra “O”,
isto é, o salario era um pouco menor que o de um coronel. Hoje o
professor teve deteriorado o seu saldrio.

Voltando ao nosso tema, vemos o ensino da lingua mal distri-
buido entre esses trés planos — o plano universal, o plano histérico e
o plano individual. E os erros se cometem. Por exemplo, hd bem
pouco, porque ia haver uma mudancga na regra de aposentadoria, os

"an

politicos comegaram a discutir se o ponto-e-virgula queria dizer “e”,
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isto €, conjuncdo aditiva, ou se queria dizer “ou”, isto é, conjuncao
alternativa. Ora, o ponto-e-virgula ndo quer dizer nem “e” nem “ou”.
A interpretagao do texto € que vai dizer, e pelo nosso conhecimento
do mundo, pela nossa capacidade de pensar bem é que o tema se
vai decidir. Se estou fazendo uma lista de compras e escrevo: feijao;
arroz; verduras; etc. Pelo saber do mundo, entendemos que o texto
quer dizer que no local eu tenho de comprar arroz, tenho de com-
prar feijao, tenho de comprar verduras. Portanto, aquele texto infor-
ma que tenho que comprar todas essas coisas. Mas se em uma ins-
trucdo de concurso se disser o seguinte: “O candidato sera desclas-
sificado se for encontrado: a) consultando material alheio a prova; b)
desrespeitar a banca; c)...” e assim sucessivamente, a nossa inter-
pretacdo do texto é de que basta apenas uma daquelas condigdes, e
ndo o somatério delas, para que a pessoa seja desclassificada do
concurso.

Entdo, o ponto-e-virgula, nesses casos, ndo é um problema de
lingua, é um problema da interpretagdo do texto de acordo com o
meu saber do mundo, a minha experiéncia de vida, as regras ele-
mentares do pensar.

Quando a Ducal, uma loja que hoje ndo mais existe, come-
¢ou com uma promogao de roupas que dizia assim “Compre duas
roupas e leve trés”. Aproveitei a promogao. Como eram roupas de
meia confecgdo, havia consertos a fazer na manga, no paletd, no
comprimento da calga. Assim, ndo poderiamos levar a roupa no
mesmo dia. Era necessdrio marcar outro dia para busca-las. Quan-
do retornei a loja, levei o meu filho mais velho, que na época tinha 6
anos. Encaminhei-me ao caixa para fazer o pagamento e, nesse
momento, o garoto veio a mim e disse: “Papai, 0 mogo estd embru-
lhando roupa de menos”. Fui |a com ele e contei as roupas e lhe
disse que estava certo, que havia no embrulho trés roupas. Ele entdo
me disse: Nao, papai, a televisdo diz: Compre duas e leve trés, en-
tdo sdo cinco. Isso foi possivel porque no universo da experiéncia do
mundo de uma crianga de 6 anos era perfeitamente factivel que a
casa comercial vendesse duas e desse trés em promogdo. No mun-
do da fantasia da crianga, isso era perfeitamente normal, como era
perfeitamente normal sair, por exemplo, um gigante de uma pedra
ou coisas desse tipo. A crianga vive no mundo da fantasia.
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Entdo a interpretacao dela ndo resultava do conhecimento de
lingua portuguesa, resultava exatamente das regras elementares do
pensar, e ai a pessoa tinha que saber que ndo era possivel a uma
casa comercial vender dois produtos e dar trés de graga.

A descricao da lingua tem melhorado muito gracas a lingtiistica
tedrica ou a teoria da linguagem. A teoria da linguagem tem nos mos-
trado uma série de pequenos enganos da gramdtica tradicional que
sao corrigidos dentro daquela filosofia de Platdo de que as palavras
dizem o que sdo. Essas corre¢des, que estdo nas gramaticas mais
modernas, sdo evidentes, mas a evidéncia nao foi suficiente para ser
surpreendida em quase 20 séculos de gramatica. Um s6 exemplo:
todos nés aprendemos, ainda que intuitivamente, que no discurso s6
podemos coordenar unidades lingiisticas da mesma natureza. Eu
posso, com as conjungdes coordenativas, ligar dois substantivos, como,
por exemplo, microfone e copo; posso ligar dois substantivos préprios,
por exemplo Torres e Carmen; posso ligar dois adjetivos, inteligente e
trabalhador; posso ligar dois verbos, trabalha e estuda; posso ligar duas
preposicdes, por exemplo com e sem dinheiro brincarei o carnaval;
posso ligar dois advérbios, ontem e hoje, etc.

Entdo o discurso exige que eu s6 posso coordenar unidades da
mesma natureza. A gramatica nos ensina que 0s numerais sao nume-
rais cardinais, ordinais, multiplicativos, fraciondrios. Agora vem o dis-
curso e o discurso nos apresenta o seguinte: “Os dois primeiros luga-
res (...)”. Pela licdo da gramatica tradicional dois e primeiros sdao dois
numerais: um numeral cardinal e o outro numeral ordinal. Mas essas
duas palavras estdao dizendo que uma delas ndo é numeral, pois se
ambas fossem numerais, deveriam estar coordenadas. Deveriam es-
tar assim: “Os dois e primeiros lugares...” mas nés nao dizemos as-
sim, dizemos “Os dois primeiros lugares...”. Entdo a gramdtica mo-
derna aprendeu que os numerais sdo s6 os cardinais; os outros cha-
mados numerais sdo substantivos e adjetivos, que ora estao ligados a
posicao “primeiro, segundo, terceiro”; ora estao ligados a medida “um
meio, um tergo”, e que essas palavras no discurso ou funcionam como
adjetivas, como no exemplo “Os dois primeiros lugares”, em que dois
é numeral e primeiro é adjetivo. Se primeiro fosse numeral, anterior e
posterior também o seriam, porque indicam posigoes. Ninguém ain-
da tentou classificar anterior e posterior como numerais.
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Dizer que o numeral ordinal esta ligado ao nimero, pode nao
estar evidentemente. Como a histéria daquela pessoa que entrou
em seu escritério vangloriando-se de ter tirado o segundo lugar no
concurso, e foi aquela onda de elogios. E quando se perguntou ao
aprovado quantos eram os concorrentes, ele respondeu: “Dois”. En-
tdo o segundo era também o Gltimo. De modo que esses pequeninos
fatos de teoria estdo sendo corrigidos.

Agora se perguntara: Qual é a importancia disso para a lin-
gua? Isso tem uma importancia capital, porque hoje ensinar grama-
tica € ensinar a refletir sobre as unidades. Eu ndo posso ensinar a
lingua toda, entdo eu preciso dar ao aluno condigdes, tragos perti-
nentes com os quais ele vai chegar a uma analise reflexiva, e a
reflexdo lhe permitird resolver uma série de problemas.

F curioso que a lingua ndo somente constréi pensamentos po-
sitivos, l6gicos, mas também nos habilita, pelo nosso conhecimento
do mundo, a desfazer aparentes construgdes sem sentido. Quando
Roberto Carlos canta que “tudo esta bem entre nés como dois e dois
sdo cinco”, é o nosso saber do mundo que vai interpretar correta-
mente esse aparente absurdo de dizer que dois e dois sdo cinco”. O
poeta quis dizer que “nada” vai bem entre nés, assim como nao vai
bem a operagdo aritmética que afirma que dois e dois sdo cinco”.

Entdo, ao mesmo que tempo que a nossa experiéncia do mun-
do nos habilita a usar construcées com sentido, ela nos habilita tam-
bém a descodificar aparentes frases ilégicas, porque o que eu quis
dizer foi mesmo uma frase ilégica para que a pessoa percebesse
que o que eu queria dizer ndo era bem o que estava expresso.

Existe uma passagem curiosa do Padre Antonio Vieira. Estava
ele em Roma com fungdo do governo portugués. As suas cartas eram
cartas vigiadas por uma espionagem que ele ndo conhecia; devia
saber tudo o que era escrito nas cartas que saiam do Colégio de
Jesuitas. E uma vez confidenciaram ao padre Antonio Vieira que havia
uma informagao de movimento nas tropas espanholas. Essa infor-
macao veio de fonte italiana, ele ndo poderia dizer na carta: “soube,
por fonte italiana, que...”. Entao usou de um artificio que contrasta a
lingua padrdo portuguesa com a lingua padrdo italiana - a coloca-
¢do do pronome no inicio da frase. O italiano pode perfeitamente
construir uma frase na lingua padrdo como “Mi piace”. Em portu-
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gués padrao nés ndo poderiamos dizer “Me agrada”, temos que di-
zer “Agrada-me”. Entdo, colocando o pronome no inicio, quis dizer,
exatamente, nas entrelinhas, para reforcar aquele pensamento que
“para bom entendedor, meia palavra basta”; que aquele “me” no
inicio denunciava uma informagdo de fonte italiana a respeito de
um ajuntamento de tropas espanholas para combater Portugal.

Entdo é um artificio de lingua que hoje se usa. Muitos politicos
quando recebem seus eleitores, a quem tinham prometido vagas,
podem usar de artificio como: “Quando vocé receber uma carta
minha indicando um eleitor meu, se os “tt” ndo forem cortados, isso
significa que nao tenho nenhum interesse em que o meu pedido
seja atendido”. A carta de solicitagdo realmente fora encaminhada,
e se nao for atendida é porque o outro lado ndo pdde atender.

Outro ponto importante dos estudos modernos diz respeito ao
seguinte: antigamente se imaginava uma lingua como uma unidade
homogénea e unitaria. Tudo o que ndo estivesse de acordo com a
gramatica, ou toda palavra que se empregasse nao estivesse inserida
no dicionario era considerada errada. E o caso, por exemplo, de
“imexivel”. O ministro Magri no governo Collor disse “o projeto é
imexivel”, e procuraram no Aurélio essa palavra, e, como nao esta-
va ai, disseram que a palavra ndo existia no portugués. Acontece
que uma lingua esta a servigo da comunidade, e a comunidade nao
s6 repete o que herdou da tradi¢cdo, mas também estd capacitada a
construir palavras novas para atender as necessidades do progresso,
seja progresso material, seja progresso cultural.

Pois bem, hoje estamos conscientes de que uma lingua histori-
ca — portugués, francés, espanhol, italiano, etc. - € um somatério de
varias linguas dentro dela. E o resultado é que existem diversas gra-
maticas dentro da lingua. Porque, o que é a gramatica? A gramdtica
€ o registro das regras por que uma lingua funciona.

Entdo, por exemplo, na linguagem coloquial brasileira fize-
mos uma diferenga no emprego gramatical do ‘lhe’. Na gramdtica
padrdo, ‘lhe” tem compromissos com a regéncia verbal; usa-se ‘lhe’
quando o verbo pede preposicdo ‘a’ ou ‘para’. Escrevi aos pais —
escrevi-lhes; Disse a ele — Disse-lhe; etc. Entdo o ‘lhe’ tem respon-
sabilidade com a regéncia verbal. Na lingua familiar, na lingua po-
pular, na lingua espontanea, ‘lhe’ ndo tem compromisso com a re-
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géncia verbal. Por isso ndo se deve dizer, como se ouve por ai, que
o ‘lhe’ funciona como objeto direto. No ‘lhe’ coloquial ndo existe
oposicao, porque o objeto direto se opde ao objeto indireto. Tudo na
lingua é oposicao. Entdo, quando o ‘lhe’ é usado na lingua coloquial
a oposicdo nao € objeto direto X objeto indireto. A oposicao € entre a
pessoa com quem eu falo e a pessoa de quem eu falo. E o ‘lhe’,
portanto, se refere a pessoa com quem eu falo. Se eu quero me refe-
rir a uma terceira pessoa, eu uso ‘ele’: eu vi ele, e ndo eu o vi. Eu vi
‘ele” é eu vi uma terceira pessoa, e ndo eu vi vocé. Entdao, na lingua
coloquial nés podemos dizer: eu lhe vi — o verbo ver pede objeto
direto, mas ai ndo tem nada que ver com objeto direto. Eu lhe vi
significa Eu vi vocé. Eu lhe vi; Eu lhe cumprimento,; Eu lhe convido;
Eu lhe amo, e coisas desse tipo. De modo que é um novo tipo de
gramatica da lingua coloquial, na modalidade coloquial, enquanto
na lingua padrdo prevalece Eu o vi, Eu o cumprimento, Eu o convi-
do, Eu o amo. Entdo, o professor hoje tem que trabalhar com as di-
versas variedades de lingua dentro do portugués.

Antigamente, a escola ndo enriquecia a competéncia lingiis-
tica do falante, porque a crianga entrava na escola com a lingua de
casa e a escola queria que ela saisse de |a falando a lingua da esco-
la. De modo que o aluno entrava monolingiie, falando a lingua de
casa, e a escola queria que ele saisse dela também monolingiie,
falando a lingua da escola. Hoje o professor ndo pode ter essa visao
distorcida de uma lingua histérica.

Ainda me lembro de que, quando cheguei ao Rio de Janeiro,
(cheguei no admissao) aconteceu um fato que bem ilustra o que aca-
bo de dizer. Naquele tempo se usava muito texto para corrigir. Dava-
se uma frase errada e os alunos tinham que corrigi-la. O professor
prop0Os a seguinte frase para corre¢cao: com voz tonitroante, disse:
“Corrijam a seguinte frase: Fui no armario” (exagerando na silaba ma).
No6s nos entreolhamos e ndao vimos nenhum erro ai. Na linguagem
coloquial o verbo ir se constréi com a preposicao em: assim como fui
no cinema, fui na escola, fui no teatro etc. Quando o professor viu que
ninguém havia detectado erro, permitiu que os alunos se reunissem
em grupo de trés para ver se o erro facilmente saltava aos nossos
olhos. Reunimo-nos em grupo de trés e no meu grupo havia um cole-
ga que era dado a leitura de romances policiais. Entdo ele nos disse:
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“Perceberam que ele disse ‘armArio’”. E nés dissemos: E verdade!
Mas o professor disse ‘armArio” porque havia saido uma reforma orto-
grafica e ele queria que nés colocassemos o acento, porque a preocu-
pacao dele ndo era ortogréfica, o acento de armadrio. Ele queria ver a
regéncia do verbo ir. Al nés imediatamente — eu e o outro colega —
dissemos: “E mesmo. E af que estd o erro”. E ele imediatamente le-
vantou a mao. O professor perguntou entdo: Conseguiu descobrir onde
estd o erro? “. Ele respondeu: Sim, professor”. “E qual é a corregao?”
O colega respondeu: “Fui no guarda-roupa.”

Ora, hoje o professor seguira uma outra metodologia de ensi-
no. Se ele estiver lendo um texto e ai tiver escrito — Fui a cidade, o
professor dird ao aluno: “Reparem - Fui a cidade”. Normalmente
falando se diz: fui na cidade, fui no jornaleiro, fui na padaria. Mas
reparem que no texto escrito, em texto de responsabilidade, vocés
estardo cometendo um deslize. Fui na cidade ndo é erro, mas per-
tence a uma variedade de lingua em que é normal se dizer assim:
existe, todavia, uma outra variedade, a variedade que devemos usar
no momento de responsabilidade cultural, nos momentos de con-
curso, em que devemos dizer “Fui a cidade” e ndo “Fui na cidade”
- que nado esta errado, mas pertence a um outro nivel de lingua.
Assim como, em casa, comemos carne e peixe com 0 mesmo ta-
lher, em casa tomamos dgua e vinho no mesmo copo. Mas em um
restaurante mais sofisticado temos o talher da carne e o do peixe.
Entdo precisamos conhecer isso. Uma pessoa podera dizer: “Ah,
mas isso € bobagem! Por que eu ndo posso comer com o mesmo
talher carne e peixe?”. Vocé pode; mas normalmente vocé nao faz,
assim como vocé ndo vai a uma festa com a mesma roupa com que
vai a escola ou ao Maracana assistir a um jogo.

Entdo o professor desde cedo vai inoculando no aluno que a
grande competéncia lingliistica que ele tem que desenvolver é a de
ser um poliglota em sua prépria lingua, isto €, saber portugués nao é
saber somente a lingua padrao, mas € saber usar as variedades de
lingua conforme o momento social que ele enfrenta. E ai os profes-
sores vao alargar os conhecimentos dos alunos, e vdo mostrar-lhes
como essa lingua portuguesa é rica, é adaptavel, é maleavel, tanto
no vocabulario (que é riquissimo!), quanto na sua sintaxe e na sua
morfologia.

Revista da EMER/, v. 8, n® 32, 2005 29



Entdo, hoje, o professor de portugués tem que ter uma nova
visdo, ler novos livros, conhecer novos tedricos, para que realmente
possa cumprir com galhardia a missdo que lhe foi confiada. Acabar
com essa idéia que invadiu a escola de que a leitura deve ser feita
somente com trechos de jornal e de revista. A lingua literaria é onde
a lingua atinge a sua maior riqueza de exemplaridade. Entdo os bons
autores devem ser levados ao aluno para a construgdao do pensa-
mento, devem ser levados ao aluno pela qualidade de lingua que
eles apresentam, e devem ser levados ao aluno pela qualidade de
estrutura do texto que s6 o artista da palavra consegue vencer e
dominar.

Eram essas as consideracbes que gostaria de transmitir a um
auditério tao seleto. Obrigado.g
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Reflexos da Emenda
Constitucional n° 45, de
2004, no Processo Civil*

José Carlos Barbosa Moreira
Desembargador do TJ/R], Professor de Direito
Processual Civil na UERJ

A Emenda Constitucional n° 45, de dezembro de 2004, tornou-
se conhecida como emenda da Reforma do Judiciario, da Justica; na
verdade, porém, o seu ambito é mais extenso do que essa denomi-
nacdo pode sugerir. Ela cuidou de uma grande variedade de assun-
tos, até de Tratados e Convencoes Internacionais - art. 5°, LXXVIII, §
3°, e do Tribunal Penal Internacional - art. 5°, LXXVIII, § 4°. E eviden-
te que ndo seria possivel, nos limites razoaveis de uma palestra,
abranger todo esse vasto e variado universo. Para tentar sistemati-
zar um pouco o que vou dizer, proponho que se distribuam as maté-
rias mais importantes, dentre as contidas na Emenda 45, em quatro
grupos ou categorias.

Um primeiro grupo é referente a modificagdes estruturais, nao
apenas do Poder Judicidrio, mas também em terrenos como o do Mi-
nistério Pablico, que, como sabem, foi igualmente atingido pela Emen-
da. Em um segundo grupo ficam regras sobre competéncia e especi-
almente sobre alteragbes de competéncia. Em um terceiro grupo,
normas atinentes a disciplina juridica da Magistratura, por exemplo
sobre ingresso na carreira, sobre promogao, aposentadoria, disponibi-
lidade e assim por diante. Em um quarto grupo, normas de carater

*Palestra proferida no ciclo de conferéncias “Reforma do Judicidrio e a Legislacdo Processual”, realizado na EMER],
em 22/08/2005.
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propriamente processual, inclusive relativas ao funcionamento de 6r-
gdos judiciais. A palestra, como o titulo ja indica, ndo vai abranger
todos esses quatros grupos de disposicdes; vai limitar-se as principais
alteragdes de competéncia (2 ° grupo), e, mais detidamente, vai cui-
dar de alguns pontos referentes a nova disciplina do processo e do
funcionamento de 6rgaos judiciais. Portanto, vou ater-me ao segundo
e ao quarto, dentre os grupos ou categorias que procurei indicar.

Passando, entdo, as alteragbes de competéncia, vou destacar
quatro. Primeiro, a mudanca da competéncia para homologacao de
sentengas estrangeiras, que cabia, como sabemos, ao Supremo Tribu-
nal Federal e acaba de ser transferida para o Superior Tribunal de Jus-
tica: artigo 105, 1, i do novo texto constitucional. O segundo ponto diz
respeito a criagdo de uma nova hipétese de competéncia origindria
do Supremo Tribunal Federal, a saber: para as agdes contra o Conse-
lho Nacional de Justiga, 6rgdo notoriamente criado pela Emenda, e
contra o Conselho Nacional do Ministério Piblico, também criado
pela Emenda, artigo 102, I, “r" do texto constitucional emendado.

Em terceiro lugar, cabe mencionar a competéncia atribuida a
Justica Federal para o julgamento de causas relativas a direitos hu-
manos, art. 109, V, “a”, que interessa mais ao processo penal, mas
que também pode ter repercussdes no campo civel.

Em quarto lugar, mencionarei a mudanga da competéncia da
Justica do Trabalho que, ao que parece, sofreu uma ampliagdao nota-
vel. Digo ao que parece porque essa matéria esta sendo objeto de
acirrada controvérsia. As interpretagdes tém variado muito de um
para outro autor no tocante a drea fixada, agora, para a competén-
cia da Justica do Trabalho. Existe uma interpretacdo mais radical,
segundo a qual teria passado para a competéncia da Justica do Tra-
balho toda e qualquer matéria referente a contratos de atividade;
em Ultima andlise, segundo alguns, contratos referentes a prestacao
de servigos profissionais por autbnomos; até matérias concernentes
a prestacao de servigos de advocacia teriam passado, segundo essa
interpretacdo, para a area da Justica do Trabalho.

Tenho a impressdo de que esse entendimento mais radical ndo
prevalecerd. Mas, de qualquer maneira, sem duvida aparecerao ques-
tdes importantes, graves e sérias a respeito dessa ampliagao da compe-
téncia da Justica do Trabalho, tema sobre o qual ndo posso alongar-me.
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Passo, entdo, aquilo que vai constituir o objeto principal da
palestra, que consiste exatamente na categoria de normas referen-
tes, especificamente, ao processo: normas de carater processual e
referentes ao funcionamento de 6rgaos judiciais. Nao posso tampouco
aqui esgotar a matéria. Vou limitar-me, portanto, aquelas inovagoes
que me pareceram importantes, mais dignas de atencao.

A primeira € a introducado, no elenco do artigo 5° da Constitui-
¢do da Republica, de uma nova garantia, prevista no inciso LXXVIII:
“a garantia da razoavel duracao do processo e dos meios que ga-
rantam a celeridade de sua tramitacdo”. Muitos se inclinardao a ver
nesse texto uma norma de carater simplesmente programatico. Ela
expressaria, por assim dizer, um voto, no sentido de que o processo
se torne mais rapido e que as partes tenham a sua disposicdo meios
que assegurem essa maior celeridade. Na verdade, a norma nao é
propriamente uma novidade no ordenamento juridico brasileiro, ja
que o Brasil € signatario da Convengdo Interamericana de Direitos
Humanos, o chamado Pacto de San José da Costa Rica, que ja cui-
dou dessa matéria, assegurando um prazo razodvel para o dever de
prestar jurisdicao por parte de todos os Estados signatarios.

E muito questionavel a influéncia prética, o impacto concreto
que disposigoes desse tipo possam exercer no dia-a-dia forense, mas
eu ndo gostaria de enfileirar-me entre aqueles que vao considerar,
ou ja estdo considerando, esta disposicdo como norma puramente
programatica, sem impacto direto na realidade do foro. Penso até
que se pode extrair dela a existéncia de um dever de indenizagao
por parte dos poderes piblicos em caso de ndo se assegurar, em
concreto, esta razodvel duracdo dos processos, e alguém se sentir
prejudicado com a excessiva demora da prestagao jurisdicional.

E claro que estamos lidando aqui com conceitos juridicos
indeterminados. Nao existe modo de estabelecer limites concretos
para a duracdo dos processos; seria absolutamente impossivel. Mas
o ordenamento juridico esta repleto de conceitos indeterminados,
que caberd ao 6rgao judicante concretizar diante do caso que se lhe
apresente.

O que ndo me parece razoavel é negar qualquer influéncia
objetiva, concreta, da inclusdo desta norma sobre o funcionamento
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pratico do dia-a-dia forense. Alguma influéncia ela teve ter, e uma
das conseqiiéncias parece-me ser esta: a de que ela gera, para o
prejudicado, o direito a uma indenizagdo no caso de demora exces-
siva, pouco razoavel.

Vou referir-me, em seguida, a duas disposi¢des que procuram
assegurar a regularidade do servigo judiciario. Uma é a que veda
férias coletivas nos Juizos e Tribunais de 2° grau: artigo 93, XII. Essa é
uma disposicao que me parece positiva. Sempre achei estranho que,
em determinadas épocas do ano, cessasse por completo, ou quase
por completo, a atividade judicante em segundo grau. Assim como
um hospital ndo deve fechar suas portas para que os médicos go-
zem das merecidas férias - cada qual gozara delas numa oportuni-
dade propria, assim também os tribunais ndo devem, a meu ver,
fechar suas portas, pois sdo também hospitais, no sentido de que sdo
entidades destinadas a dar remédio a doencas. Nao doencas fisicas,
mas juridicas, crises no funcionamento pratico do ordenamento juri-
dico.

Essa disposicao veio vazada numa redacao lamentavel como,
alids, tantas outras da Emenda n° 45, que positivamente nao se dis-
tingue pela elegancia nem pela correcdo da sua redagdo. Ha ai, a
meu ver, um solecismo gritante, porque o texto fala “sendo vedado
férias coletivas”, o que me parece estranho, pois, se sao férias cole-
tivas, sao vedadas. A redacdo deveria ser outra, mas deixemos isso
de lado, porque se fossemos abordar aqui todos os defeitos de reda-
¢do da Emenda n° 45, nio poderia eu cuidar de outro qualquer as-
sunto, ficaria com a palestra toda comprometida por este.

Outra disposicao que me parece salutar, no sentido de assegu-
rar o funcionamento continuo, ininterrupto do Judiciario, é a que tor-
na obrigatéria a distribuicdo imediata de processos em todos os graus
de jurisdigdo: artigo 93, XV do texto constitucional emendado. Sabe-
mos que, em certos casos, que prefiro ndo citar, érgaos judiciais,
sobretudo no 2° grau, praticavam um procedimento, a meu ver, ab-
solutamente irregular que € o do represamento da distribuicao, que
chegava a durar 3 a 4 anos; ou seja, um recurso que subia ao tribu-
nal levava 3 a 4 anos para ser distribuido. Essa pratica é incompati-
vel com o texto constitucional vigente e presumo que deva ter ces-
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sado. Se continuam praticando isso, estao infringindo a Constitui-
cao.

Outra inovagdo consiste na divisdo do caso do antigo artigo
105, Ill, b, entre a area do recurso especial e a area do recurso extra-
ordindrio. Essa disposicdo trata dos casos em que a decisao recorri-
da considerou valida lei ou ato de governo local contestada em face
de lei federal. Isso constituia uma unidade e era matéria de recurso
especial, pouco importando se se tratasse de lei local ou de ato de
governo local. Em qualquer dessas hipéteses, se a decisdo recorrida
dava pela validade da lei ou do ato contestado em face de lei fede-
ral, a matéria era prépria de recurso especial e, portanto, a compe-
téncia tocava ao Superior Tribunal de Justiga.

A Emenda dividiu esse caso em dois. Separou as hipéteses de
julgamento de validade de /ei local contestada em face de lei fede-
ral e, de outro lado, julgamento de validade de ato de governo local
contestado em face de lei federal. Manteve essa segunda hipétese
no ambito do recurso especial, e portanto, na competéncia do Supe-
rior Tribunal de Justica. Deslocou a outra hipétese, a de julgamento
de validade de lei local contestada em face de lei federal, para o
ambito do recurso extraordindrio e, por conseguinte, para a drea de
competéncia do Supremo Tribunal Federal.

A meu ver justifica-se essa inovagao porque, no fundo, quando
se poem em confronto lei local e lei federal, ha, essencialmente,
uma questdo de ordem constitucional. A lei local pode ter cuidado
de matéria que a Constituicdo da Republica reserva ao legislador
federal e, ao fazé-lo, evidentemente, tera infringido a prépria Cons-
tituicdo. Existe, aqui, uma questdao de natureza constitucional, e €
compreensivel que se haja deslocado a competéncia para resolvé-
la ao Supremo Tribunal Federal, como guardidao que é da Constitui-
¢do da Republica.

Passo a uma das inovagdes mais propagadas, conhecidas e
discutidas, que € a da criagdo de um novo requisito de admissibilidade
para o recurso extraordinario, a chamada “repercussao geral” das
questdes constitucionais discutidas no caso. Esse passa a ser um re-
quisito genérico de admissibilidade para o recurso extraordindrio,
com a possibilidade, para o Supremo Tribunal Federal, de recusar o
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conhecimento do recurso pelo voto de dois ter¢os de seus membros
(artigo 102, § 3°°), no caso de o STF entender que o recurso extraor-
dindrio ndo preenche esse requisito, a saber: ndo agita questdes de
repercussao geral e sim questdes limitadas ao ambito das relagoes
entre as partes daquele determinado processo. E claro que estamos,
aqui também, diante de um conceito juridico indeterminado; ndo ha
uma definicdo, e nem pode haver, para a expressao “repercussao
geral”. O 6rgdo judicante tera que formular o seu juizo, fazer a sua
avaliacdo em concreto diante de cada um dos recursos que forem
interpostos.

Esta inovacdo tem no Direito Brasileiro um antecedente muito
conhecido, pelo menos para os que ja exerciam suas atividades pro-
fissionais naquela época. Tempo houve em que se estabeleceu, para
certas hipoteses de recurso extraordindrio, o requisito da chamada
“relevancia da questdo federal”, que tinha de ser argiiido sob deter-
minada forma especifica para que o Supremo Tribunal Federal pu-
desse conhecer do extraordindrio.

A experiéncia foi avaliada de modo muito discordante pelos
autores que se ocuparam do assunto. Houve quem a louvasse, hou-
ve quem a criticasse veementemente, e n6s nao dispomos de dados
concretos para avalid-la, porque vivemos mergulhados no mais den-
so impressionismo, ninguém se preocupa em apurar as consequién-
cias praticas, os efeitos concretos das reformas legislativas. Entao,ndo
temos dados que nos permitam a formulagdo de um juizo categori-
co. Agora ressuscitou-se, embora em termos um pouco diferentes, a
idéia de que o Supremo Tribunal Federal ndo deve ocupar-se de tudo
quanto lhe chegue pela via do recurso extraordindrio. Deve tratar
apenas daquilo que lhe pareca relevante, daquilo que lhe pareca ter
uma repercussao geral, adotando a terminologia agora consagrada,
questdes que interessem a vastos setores da populagdo ou que se-
jam muito importantes para a vida juridica nacional.

Isto tudo tem inspiragdo norte-americana. Como se sabe, a
Suprema Corte dos Estados Unidos julga uma percentagem baixa
dentre os chamados “writs of certiorary ”. A Corte Suprema dos Esta-
dos Unidos tem a possibilidade de, discricionariamente, escolher
dentre os recursos que lhe chegam, aqueles que ela quer julgar. Nao
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ha nenhum padrdo estabelecido de modo objetivo. A Corte decide,
soberanamente, de maneira discricionaria; desde que quatro minis-
tros se pronuciem no sentido de conhecer-se da matéria, o recurso
entdo sera julgado; os outros serdo desprezados.

H& uma diferenca muito importante: a decisdo da Suprema
Corte Americana é tomada em sessdo secreta e a decisdo ndao tem
de ser motivada: apenas se enuncia o que foi decidido, mas nao se
revelam os motivos pelos quais a Corte entendeu que a matéria era
ou ndo era digna da sua atencgao.

No Brasil isto ndo é possivel, porque um dos incisos do artigo
93 da Constituicao Federal estatui que os julgamentos do Poder Judi-
ciario serdo todos publicos e sob sancdo de nulidade, caso a decisao
ndo seja motivada. O Supremo Tribunal Federal ndo podera adotar
aqui essa pratica tal como ela é adotada na Corte Suprema Ameri-
cana, onde até o ingresso na sala em que se reinem os ministros
para decidir se o recurso sera ou ndo conhecido é expressamente
proibido a quem quer que seja. No Supremo Tribunal Federal, essa
decisdo s6 pode ser tomada em sessdao publica, e a decisdo serd
obrigatoriamente motivada.

Chego, entdo, a mais controvertida das inovagbes que é a
criacdo da, impropriamente, chamada simula vinculante. Digo im-
propriamente porque simula é o nome que sempre se deu ao con-
junto das proposi¢des consagradas pela jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. Foi criada com esse nome a Simula da Jurispru-
déncia Predominante”, e assim figura no Regimento interno da Cor-
te. O legislador constituinte derivado ignorava esse fato e nao se
deu ao trabalho de consultar o diciondrio. Entdo, adotou o nome de
simula para cada uma das proposi¢des ou teses consagradas pela
jurisprudéncia predominante. Passou a falar de simula vinculante
no sentido de indicar uma determinada proposicao que, a partir da
sua publicacao na Imprensa Oficial, como diz a Emenda, tera efeito
vinculante em relagdo aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e a
Administracdo Publica Direta e Indireta, nas esferas federal, estadu-
al e municipal.

A Emenda teve a cautela de estabelecer pressupostos para a
edicdo das chamadas simulas vinculantes. Vou usar a expressao,
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daqui em diante, “commoditatis causa”, embora sob protesto inti-
mo. A Emenda estabeleceu diversos pressupostos, que estdo conti-
dos no artigo 103, “a” e seu § 1°. Antes de mais nada, € preciso que
se trate de matéria constitucional. O Supremo Tribunal Federal s6
pode editar simula vinculante em matéria constitucional, ndo em
qualquer outra matéria.

Em segundo lugar, é necessdrio que exista controvérsia atual
entre 6rgdos judiciais, ou entre esses e a Administragao Piblica acer-
ca da validade, interpretacao ou eficacia de normas determinadas,
entendendo-se, a meu ver, por controvérsia atual aquela que subsis-
ta ao tempo da edigdo da simula vinculante. Entao, algo que ja foi
controvertido, mas deixou de ser, ndo pode ser objeto de simula
vinculante.

Em terceiro lugar, é preciso que dessa controvérsia nasca gra-
ve insegurancga juridica e relevante multiplicacdo de processos so-
bre questao idéntica. Nao é qualquer controvérsia que pode dar en-
sejo a edicdo de uma simula vinculante. E indispensdvel que ela
produza esse efeito: o de gerar grave inseguranca juridica e rele-
vante multiplicacdo de processos sobre questio idéntica. E claro que
estamos aqui também diante de conceitos juridicos indeterminados.
Caberda ao Supremo Tribunal Federal aferir a existéncia, ou ndo, des-
se pressuposto.

Finalmente € preciso que a decisdo - que pode ser tomada ex
officio, por iniciativa do préprio Supremo Tribunal Federal, ou me-
diante provocacao - ndo se diz de quem - seja tomada pelo voto de
pelo menos dois tercos dos ministros daquela Excelsa Corte. E claro
que o Supremo Tribunal Federal ndo fica vinculado ad infinitum,
até o juizo final, a uma simula editada com forga vinculante. Ele
pode revé-la ou pode cancela-la, por iniciativa, diz o texto, de qual-
quer legitimado, também sem maiores especificacbes, como dis-
poe o artigo 103, “a”, § 2°.

A Emenda prevé sangdo para o ato administrativo, ou para a
decisado judicial que contrarie a simula aplicavel, ou que
indevidamente a aplique. Sao duas maneiras de ofender a simula:
aplicando-a mal ou ndo a aplicando quando ela deveria ser aplica-
da; ou a decisdo viola um enunciado constante da simula vinculante,
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ou entdo aplica aquele enunciado a uma hipétese a qual ele nao era
aplicavel. Em ambos os casos, a conseqliéncia € a possibilidade de
qualquer interessado apresentar ao Supremo Tribunal Federal uma
reclamacao que, se for julgada procedente, acarretard a anulacao
do ato administrativo, na hipétese de a violagdao ocorrer na area ad-
ministrativa. Ou entdo a cassacgao da decisdo judicial, no caso de a
ofensa partir de algum 6rgao do Poder Judiciario, e a determinagao
para que esse 6rgao profira outra decisdo, em substituicdo a cassa-
da, de acordo com a simula, isto €, ou respeitando-a, se ela devia
ser aplicada, ou deixando de aplicé-la e decidindo de outra manei-
ra, se ndo era caso de incidéncia da sumula.

Aqui surge uma questdo de certa importancia prética: diante
de decisdo judicial incompativel com a simula vinculante, cabe
essa reclamacdo diretamente enderecada ao Supremo Tribunal Fe-
deral, mas ndo pode deixar de caber também o recurso previsto na
legislacdo processual para aquele caso. Suponhamos que se trate
de uma sentenca de 1° grau, que foi proferida em desacordo com a
simula; o interessado tem a possibilidade de dirigir, desde logo, a
reclamagdo cabivel ao Supremo Tribunal Federal, mas também nao
pode ser impedido de interpor, contra aquela sentenga, a apelacao
prevista no artigo 513 do Cédigo de Processo Civil. Até porque a
reclamacdo se limita a esta matéria: contrariedade com a simula,
ao passo que, na apelagdo, o interessado pode suscitar varias outras
questdes. Pode, por exemplo, pleitear a anulagdo da sentenga por-
que foi proferida por um juiz absolutamente incompetente, ou pode
discutir a boa ou md apreciagdo da prova. Um error in judicando
resultante, por exemplo do fato de o juiz haver entendido mal o de-
poimento de uma testemunha ou o teor de um documento. Essas sdo
matérias absolutamente estranhas ao ambito daquela reclamacgao
cabivel para o Supremo Tribunal Federal.

De sorte que, com certa freqliéncia, provavelmente ocorrerd
a utilizagdo de ambos os remédios ao mesmo tempo: a reclamagao
ao Supremo Tribunal Federal e a apelagdo ou outro recurso
porventura cabivel de acordo com a legislagao processual. Isso nao
deixara de acarretar certas dificuldades préticas: por exemplo, po-
derd acontecer que um desses remédios seja julgado antes do outro
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e o prejudique. Suponhamos que antes que o Supremo se pronuncie
sobre a reclamacao concernente a contrariedade a simula, o Tribu-
nal de Justica julgue a apelacao e lhe dé provimento, anulando ou
reformando a sentenga de 1° grau. Evidentemente isso terd o efeito
de tornar prejudicada a reclamagdo, porque esta se estara voltando
contra uma sentenga que nao existe mais, que foi anulada ou refor-
mada. Penso que, de qualquer maneira, haverd a possibilidade de
trabalho perdido, energia desperdicada, porque um dos dois remé-
dios vai ficar prejudicado.

O assunto da simula vinculante suscitaria outra série de ques-
toes importantes, que infelizmente ndo posso abordar aqui. Uma delas
diz respeito a remissao que se faz no texto a uma lei complementar,
uma lei que se espera venha a regular determinados aspectos do
assunto. Ha uma disposi¢ao que a esta altura, dadas as notodrias cir-
cunstancias sobre as quais estamos vivendo, ndo deixa de suscitar
uma reacio irdnica. E a do artigo 7° da Emenda, de acordo com o
qual o Congresso Nacional, imediatamente apds a sua promulga-
¢do, deveria constituir uma comissao especial mista destinada a ela-
borar em 180 dias os projetos de lei necessarios a regulamentacao
da matéria nela tratada. Nao se especifica quais sdo esses projetos
de lei necessarios, ou seja, quais sao os pontos da matéria tratada na
Emenda que necessitariam de regulamentagdo. Nao se fica saben-
do bem o que é que depende de regulamentagdo e o que ndo de-
pende. Essa observagao se aplica ao proprio tema do novo requisito
de admissibilidade do recurso extraordindrio. Nao se fica sabendo,
pela leitura da Emenda, se ja estd em vigor aquela regra da necessi-
dade de demonstrar o recorrente a repercussao geral das questdes
discutidas no recurso, ou se s6 entrard em vigor quando vier a lei
anunciada. Eu aconselharia os recorrentes, ad cautelam, a, desde
ja, procederem a demonstracdo da repercussdao geral das questoes
discutidas, mas tenho a impressao de que isso ndo esta sendo exigi-
do, por enquanto, pelo Supremo Tribunal Federal. E curioso que a
Emenda n°® 45, justamente em pontos capitais, a respeito de inova-
¢Oes importantes, se tenha expressado de maneira pouco clara, sem
deixar nitido, sem uma disposicdo categoérica, peremptoria, clara,
insofismavel, sobre o que é que depende de lei complementar e o
que ndo depende.
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Voltando ao artigo 7°, imaginem os senhores a que nos leva o
confronto entre o texto e a realidade cotidiana. O Congresso Nacio-
nal deveria ter instituido, imediatamente ap6s a promulgacdo da
Emenda, uma comissao especial mista destinada a elaborar em 180
dias os projetos de lei necessdrios a regulamentacao da matéria nela
tratada. Nao tenho nenhuma noticia do funcionamento dessa co-
missdo até hoje, apesar de a Emenda ter sido promulgada em de-
zembro de 2004.

Passo a consideragoes finais que podem ser enunciadas, a meu
ver, a luz do panorama global dessa Emenda naquilo que interessa a
tematica da nossa palestra. Tem-se a impressao de que o sentido
fundamental da reforma, no tocante ao processo civil, terd sido o de
criar condigbes para aumentar a rapidez da prestagao jurisdicional.
Hoje, a preocupagdo quase obsessiva é com a rapidez, como se
esse fosse o Unico ponto digno de atencao em matéria de melhora
da Justica e da atuacdo do Poder Judiciario. A meu ver nao é. Entre-
tanto ele ocupa uma posicao central que, repito, quase qualificaria
de obssessiva, como se vé ndo apenas pela Emenda, mas também
pelo teor de inimeros projetos de lei que tém sido apreciados pelo
Congresso Nacional ou que estdo a ele submetidos a apreciacao,
pois & tramitam cerca de duas dezenas de projetos de reforma do
Cédigo de Processo Civil. Quase todos esses projetos sdo orientados
pelo propésito de acelerar o ritmo dos processos.

Quanto a cupula do Poder Judiciario, entretanto, hd certa am-
bigliidade na Emenda. De um lado parece que se quis diminuir a
carga de trabalho do Supremo Tribunal, por exemplo, deslocando a
competéncia para homologacdo de sentengas estrangeiras para o
Superior Tribunal de Justica e, também, estabelecendo o requisito da
relevancia geral das questdes discutidas no recurso extraordindrio,
com o que, naturalmente, se espera que diminua o niimero de recur-
sos extraordinarios a serem conhecidos pelo Supremo Tribunal Fe-
deral. Porém, em sentido contrario, ampliou-se a competéncia ori-
gindria da Corte Suprema com as ac¢oes contra o Conselho Nacional
de Justica e contra o Conselho Nacional do Ministério Pdblico. Tam-
bém se aumentou a carga de trabalho do Supremo Tribunal Federal,
deslocando para o ambito do recurso extraordinario aquela hipéte-
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se, que tive ocasido de mencionar, de recurso contra decisdo que
julgue valida lei local contestada em face de lei federal. Essa maté-
ria estava incluida na area do recurso especial, era da competéncia
do Superior Tribunal de Justica, e passa ao ambito do recurso extra-
ordindrio e, portanto, a competéncia do Supremo Tribunal Federal.
Por isso, ndo se sabe ao certo se a Emenda aumentou ou diminuiu a
carga de trabalho do Supremo Tribunal Federal além do que cabe
observar que o Ministro do Supremo Tribunal Federal que for exer-
cer a Presidéncia do Conselho Nacional de Justica fica dispensado
de distribuicao no Supremo Tribunal Federal, o que evidentemente
acarreta uma sobrecarga para os outros ministros.

No tocante ao Judicidrio em geral, ha algumas disposicoes que
apontam no sentido de preocupagdo com a diminuigdo da morosi-
dade processual, buscando uma aceleragao do ritmo dos processos.
Assim, por exemplo, aquelas medidas que citei destinadas a assegu-
rar o funcionamento ininterrupto dos 6érgdos judiciais, evitando hia-
tos nesse funcionamento, como a vedacdo de férias coletivas e
obrigatoriedade de distribuicao imediata. Posso acrescentar uma
disposicao de incentivo aos juizes, para que nao excedam prazos
injustificadamente, com proibicao até da promogdo em caso de
descumprimento, artigo 93, inciso Il, alinea “e ”. Mas parece que a
aposta mais alta que se fez com a Emenda Constitucional n°® 45, em
matéria de estimulo a aceleracdo do ritmo processual, em matéria
de combate a excessiva morosidade da Justica, consiste na criacao
da chamada Simula Vinculante, a cujo respeito ja lhes dei algumas
informagdes. O raciocinio é o de que muitas agdes deixarao de ser
propostas e muitos recursos deixardo de ser interpostos, porque a
parte, ou o seu advogado, entenderd que é indtil fazer uma tentativa
de obter decisdo sobre matéria que ja esteja consagrada em alguma
das chamadas Simulas Vinculantes, em sentido contrario aquilo que
nelas se encontra estabelecido. E um efeito dissuasério que se pre-
tende obter. A conseqiiéncia que se quer alcangar é a de que as
pessoas se abstenham de propor agdes, ou se abstenham de interpor
recursos quando verificarem que a tese da agado, ou a tese do recur-
so, colide com algumas das proposicdes as quais o Supremo Tribu-
nal Federal houver atribuido efeito vinculante.
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Espero que isso aconteca; ndo tenho certeza absoluta da efi-
cdcia dessa tentativa dissuasoria, dessa tentativa de desestimular a
propositura de agdes e/ou a interposicdo de recursos, e ndo tenho
essa certeza a vista de um estudo muito interessante feito por dois
cientistas politicos, Spaeth e Brenner, em uma obra ironicamente
intitulada Stare indecisis, parédia da expressdao usada para desig-
nar o principio segundo o qual o Judiciario deve ater-se escrupulosa-
mente aquilo que foi decidido pela Corte Suprema. Esses dois cien-
tistas politicos norte-americanos procederam a um estudo acurado
e verificaram que a prépria Corte Suprema, no periodo entre 1946 e
1990, cerca de meio século, repudiou precedentes seus em 115 ca-
sos. Ora, se ela assim procedeu, isso significa que muito maior nd-
mero foi o das tentativas feitas para que ela repudiasse precedentes,
ja que presumivelmente a maioria delas nao vingou. Entdo, deve ter
havido muito mais de 115 agdes em que os advogados norte-ameri-
canos se atreveram, ousaram, se animaram a procurar em juizo um
resultado diferente, um resultado contrario aquele que indicava al-
gum precedente do Supremo Tribunal Federal.

No Brasil, ndo ha trabalhos desse género, nem havera jamais.
Nao temos o menor interesse em fazer levantamentos objetivos desse
tipo. Nao temos sequer dados sobre a duracao de processos. Todos
dizem que os processos, duram demais, mas, se se perguntar quanto
duram, ninguém saberd responder ou entdo dara um palpite, como
sao os que cotidianamente se dao a respeito de todos os assuntos. O
brasileiro tem enorme vergonha de responder que ndo sabe, entao
inventa uma resposta qualquer. £ o que chamo de “achismo”. E quan-
to maior for a ignorancia acerca da matéria, tanto mais dogmatico é
o tom com que se responde, porque as pessoas que realmente en-
tendem de algum assunto, conhecem também as suas préprias limi-
tagOes e sabem que nem tudo € preto ou branco. Ha muitos tons de
cinzento entre esses dois extremos.

Assim, ndo tenho nenhuma esperanga de algum dia ver a situ-
acdo apurada objetivamente, com dados extraidos da realidade fo-
rense, do dia-a-dia forense; de que chegue um dia no qual possamos
formular um juizo seguro acerca do impacto concreto que essas
medidas, a da simula vinculante e as outras que mencionei, terdo
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produzido na realidade do nosso foro. Queira Deus que eu me enga-
ne e que daqui a algum tempo tenhamos dados suficientes para for-
mar juizo seguro acerca das repercussdes benéficas, esperemos que
o sejam, dessas providéncias constantes da Emenda Constitucional
n°45.5
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“Recuperacao de
Empresas Sob a Otica
da Nova Legislacao
Falimentar”*

Paulo Roberto Leite Ventura
Presidente da 1* Cadmara Criminal do TJ/R] e
Diretor-Geral da EMER/

Nao sdo muitas as oportunidades em que esferas diversas de
setores distintos de segmentos oficiais e privados convergem em
propésitos e objetivos de importancia e significado.

Estou absolutamente convencido de que este evento se inclui
como exemplo de fatos raros, aglutinadores de profissionais atuan-
tes em postos-chave da aplicacdo e da dogmatica juridicas, especi-
almente no que seja concernente ao direito empresarial, cujos refle-
xos, no desenvolvimento social de nosso pais, dispensam maiores
comentdrios, ainda mais quando contamos com a presenca de tao
destacados cientistas da matéria.

As duas ultimas décadas do século passado e estes primeiros
instantes do século XXI guardam impressionante caracteristica co-
mum, com respeito a velocidade das alteragdes imprimidas nos
modelos sociais, pelos avangos técnicos introduzidos nos meios
cibernéticos das comunicagoes e no fendmeno da globalizagao.

Aqui entre nos, a seqiiéncia quase revoluciondria da reorgani-
zagdo e adaptacao das concepgoes juridicas aos novos tempos, teve

*Pronunciamento feito na EMER], dia 1°/4/2005, por ocasido da abertura do Curso de Educacao Continuada.
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como marco poderoso a Constituicao de 1988 que estimulou, via do
respeito ao principio da dignidade humana, o advento da legislacao
protetiva do consumidor, com a facilitagdo do acesso ao Judiciario;
a edicdao do novo Cédigo Civil, reforcou a aplicagdo do principio da
boa-fé objetiva, exponenciando o papel da empresa no cendrio so-
cial, além do enfrentamento, como consta da Lei n® 10.931/04, de
questdes tormentosas, como a dos compradores de imdveis para a
sonhada aquisicao da casa prépria, mediante a sistematica da incor-
poracdo, cujas hipotecas impediam o registro de escrituras, transfor-
mando o adquirente num proprietario ndo-dono, tendo em vista a
forca constitutiva do registro.

Neste diapasdo, consolidaram-se teorias socioecondmicas, ja
aplicadas em outras partes do mundo, tendentes a preservagao da
empresa, como repositério de oportunidade de desenvolvimento
sustentavel, seja mediante a manutengao das atividades-fim, que
interessam a economia dos Estados, seja pela garantia do emprego,
com os consectdrios psicossociais mantenedores da paz e da digni-
dade do cidadao.

A vinda a lume da Lei n® 11.101/05 ndo surpreende os profissi-
onais do direito, seja de que ramo forem, porque, a exemplo do que
vem ocorrendo de forma antecipada pela EMERJ, os especialistas
em matéria falencial j4 acompanhavam as etapas de discussao
legislativa deste diploma, examinando os projetos e seus substitutivos,
adiantando-lhes as analises e estudos, em geral, com aplicacao, até,
dos principios que se amoldassem as regras do vetusto Decreto-lei
n° 7.661/45, que, segundo os mais destacados autores e comentaris-
tas da Lei de Quebras, j4 ndo atendia as necessidades regulatorias
deste particular, tao sensivel, do universo empresarial e crediticio.

Constam do relatério do Senador Ramez Tebet as considera-
¢Oes justificadoras desse passo legislativo de coragem. Com efeito,
o quadro econdmico, inaugurado com as medidas reorganizadoras
de Bretton Woods, quando se criou o FMI, na década de 40, mudou
drasticamente, desconfigurando-se a ponto de tornar inexistente a
realidade sobre que se debrucara Trajano de Miranda Valverde, au-
tor do monumento em que se transformara o Decreto-lei de 1945.
Agora, trata-se de dar condigdes as empresas vidveis de se mante-
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rem vivas, criando-se a opgao recuperatéria. Prevé-se, ainda, den-
tro de objetivos econdmicos mais largos, a reducao de custos finan-
ceiros, como resultado de maior rapidez e eficiéncia nas execugoes
de garantias (prevaléncia, por exemplo, na recuperacao judicial,
conforme o art. 49, § 3°, da Lei que se encontra em vacatio, das
condigbes contratuais origindrias com respeito a créditos garantidos
por alienagdo judicidria ou decorrentes de arrendamento mercan-
til). Sdo teses sobre as quais os esperados expositores certamente
deitardo luzes e elucidarao as ddvidas, até em face das imperfei-
¢Oes legislativas que a nova Lei contempla.

Magistrados, promotores de justica, advogados, defensores
publicos, professores de direito se defrontam com uma alteragao de
fundo filoséfico. Da escatologia do art. 1°, do D.L. 7.661/45, “Consi-
dera-se falido o comerciante que, sem relevante razao de direito,
ndo paga no vencimento obrigacao liquida, constante de titulo que
legitime a acdo executiva”, salta-se para a esperanga recuperatoria
do art. 1°, da Lei n® 11.101/05, recém-editada. “Esta Lei disciplina a
recuperacgao judicial, a faléncia e a recuperacao extrajudicial do
empresario e da sociedade empresdria, doravante referidos simples-
mente como devedor”.

Além deste manto da alteragdo filoséfica, que passa a privilegiar
as medidas de manutengdo das empresas viaveis, afastam-se as tenta-
tivas aventureiras de converter pedido de faléncia em cobranga coativa,
o que, segundo 0s nossos juizes de varas empresariais, ja vinha ocor-
rendo em, pelo menos, 90% dos pedidos desta natureza. Agora, s6 se
admite o decreto de faléncia se o montante que constar do titulo for
superior a 40 salarios minimos (art. 94, |, da Lei n® 11.101/05).

Tenho particular interesse em conceber como uma empresa
que, embora viavel, estando em processo de crise financeira e
organizacional, vencerd as complexas etapas dos artigos 50 até 54,
da nova Lei, optando entre concessao de prazos, cisdes, incorpora-
¢Oes, alteragdes de controle, aumento de capital, redugoes salari-
ais, constituicao de sociedade de credores; com o que demonstrard
a viabilidade do plano de recuperacado, e conseguira implementar o
seu proposito.

Aproveito minha experiéncia de professor e magistrado com
algumas décadas de exercicio no direito penal para acrescentar que
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também eu estarei atento aos ensinamentos que virdo sobre as alte-
ragdes introduzidas nas disposi¢des especiais deste ramo, cuja ade-
quacao aos critérios de boa técnica legislativa foi objeto dos traba-
lhos no Congresso Nacional, descrevendo-se os tipos com maior
propriedade e agravando-se penas, certamente, para efetivar o ca-
rater preventivo que deve presidir a proposta punitiva na matéria.

Vejo com bons olhos a férmula remissiva ao Cédigo Penal e
ao Caédigo de Processo Penal dos artigos 182 e 185, da nova Lei, que
lanca o aplicador do direito aos métodos regulatérios prescricionais
das nossas tradigoes técnicas, bem como ao procedimento sumario,
apos o recebimento da dentincia, e torna mais simplificado o atuar
de juizes, promotores e defensores.

Nao é conveniente que, dando asas aos meus sonhos e entusi-
asmos, me estenda em comentdrios que serdao langados pelos ilus-
tres e competentes expositores, que todos anseiam por ouvir. Mas
devo lembrar que, em breve conclusao, nés todos estamos imbuidos
dos propositos de aprimoramento dos instrumentais de nosso oficio,
atendendo ndo a desejos e inclinagdes meramente académico-
diletantistas, mas cumprindo com o mister incessante de estudar,
para devolver ao cidaddo que vier em busca de nossos servicos, o
que de melhor se puder entregar a ele, tendo por farol o principio do
“Suum quique tribuere” , ou seja, dar a cada um o que é seu. E, mais
uma vez, a EMER], com seus juizes, sai na frente.

Expresso, aqui, votos sinceros de pleno éxito neste magistério

que ora se inicia.g
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Consideracoes Sobre a
Origem e Natureza
Juridica do Impeachment

Marcus Faver
Desembargador do TJ/RJ
Conselheiro do C.N.J.

I - INTRODUCAO

No momento em que o pais se defronta com grave crise poli-
tica, com possibilidade de evolugdo para uma séria crise institucional,
parece-nos oportuno relembrar algumas consideragdes sobre o
‘impeachment’, sua natureza juridica e sua evolucao historica, e
retirar do ostracismo antigas anotagdes académicas sobre o tema.

O instituto duramente criticado por muitos anos, por ser consi-
derado incapaz de, no presidencialismo, solucionar as crises
institucionais, particularmente, quando referente ao ‘impeachment’
do Presidente da Republica, vem, ultimamente, e em especial ap6s
o “Caso Collor” no Brasil, “Watergate” e “Clinton” nos Estados Uni-
dos e a crise na Argentina, ganhando maior relevancia e estudos
mais aprofundados, mesmo porque se o instituto falhar a “revolu-
¢ao” ou golfadas autoritdrias passam a ser eventuais sucedaneos
como remédios para os conflitos institucionais, como tem demons-
trado a histéria, ao lado de outras ocorréncias tragicas (rentncia,
suicidio, fuga etc.).

Nao se pode, todavia pensar no ‘impeachment’ como um vei-
culo de incrustacao ou exacerbacao de crise ou venditas politicas,
mas, sim como um remédio institucional e herdico para debelar graves
crises politicas, eventualmente ocorridas nos diversos entes federa-
tivos. Ele deve representar um aperfeicoamento do regime demo-
cratico. S6 assim e com essa filosofia ele se justifica.
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Il - HISTORICO
1) O “impeachment” inglés e o americano

Parece fora de duivida que o ‘impeachment’ tenha nascido na
Inglaterra como uma instituicio mediante a qual a Camara dos Co-
muns formulava acusagdes contra os Ministros do Rei, e a Camara
dos Lordes as julgava. A Camara Baixa era assim, como ainda é
hoje, o tribunal de acusagdes, enquanto a Camara dos Lordes funcio-
nava, como também é hoje, como corte de julgamento.

A data exata do surgimento do ‘impeachment’ é profundamente
discutida. Entendem alguns que ele ‘se desdobra do crepuisculo do
século Xlll ou XIV, a madrugada do século XIX’ (Paulo Brossard — “O
Impeachment” — Globo - 1965).

Alex Simpson — A Treatise on Federal Impeachment,
Philadephia, 1916, p. 5 — afirmando que os autores discordam sobre
a época do surgimento do instituto, relaciona o ‘impeachment’ de
David, em 1282, como o primeiro, seguindo-se o de Thomas, Conde
de Lancaster (em 1322), o de Roger Mortiner, o de Simon de Beresford
(em 1330), o de Thomas de Barclay (em 1350) e o de Richard Lyons
e o de William Lord Latimer (em 1376).

No trabalho do Prof. Pinto Ferreira, citando Harold Laski, ele afir-
ma que o primeiro ‘impeachment’ ocorreu em 1326 com Eduardo IIl.
Nessa época teriam surgidos os casos mais famosos de Latimer e
Neville, nos quais os tratadistas vao buscar a sua origem, vindo depois,
o de Pole (1386), o do eminente fil6sofo e estadista Bacon, o de
Mompeson em 1621, o de Duque de Buckinghan em 1627, o do Conde
de Strafford em 1640, o de Warren Hastings em 1787 e o de Lord Merville
em 1805 (Pinto Ferreira, Direito Constitucional, p. 350/351).

O fato é, conforme menciona Paulo Brossard, que nao € facil
dissertar a respeito do instituto inglés, precisando-lhe as caracteristi-
cas e as épocas, pois elas mudaram ao longo do tempo e o préprio
instituto sofreu um grande periodo de recesso:

“Ap6s longo periodo de hibernacao, durante o qual, e por isso
mesmo, prosperou o bill of attainder que era uma condena-
cao decretada por lei, uma lei-sentenca, odiosamente pessoal
e retroativa, no juizo de Esmein, o ‘impeachment’ ressurgiu
com pujancga. Passou a ser admitido nos casos de ofensa a
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Constituicao inglesa por crimes muitas vezes dificeis de defi-
nir na imprecisdo dos textos”.

“Se originariamente o ‘impeachment” foi processo criminal
que ocorria perante o parlamento, para que poderosas indivi-
dualidades pudessem ser atingidas pela Justica e supunha in-
fracdo prevista em lei e com a pena em lei cominada, cedo
ficou estabelecido que, embora os Lordes estivessem ligados

a lei quanto a determinacao do delito, em se tratando de cri-

mes capitais, eram livres para escolher e fixar penas, que po-

diam variar da destituicio do cargo a prisdo, ao confisco, a

desonra, ao exilio e a morte.” (Paulo Brossard, ob. citada).

“Expandindo-se, passou a ser livremente admitido em relacao

a high crimes and misdemeanors, crimes e atos que nao

constituiam crime, mas faltas consideradas prejudiciais ao pars,

independentemente de enunciagao ou caracterizagao legais”.

“Desta forma, sem deixar de ser criminal a jurisdicao, o pro-

cesso ganhou vastas dimensées politicas. Sofreu ele real me-

tamorfose, que é registrada pela generalidade dos autores, nao
faltando quem sustente que ha certo tempo o carater politico
sobrepujou o aspecto judiciario.” (idem).

O que nos parece importante nessa analise é estabelecer a
diferenciacdo entre o impeachment nascido na Inglaterra e o adota-
do nos Estados Unidos da América, e que de 14 serviu de exemplo
para a legislacao brasileira.

Abolindo o “bill of attainder” e adotando o impeachment, os
americanos racionalizaram o instituto inglés, expurgando-o dos as-
pectos excepcionais e, por vezes odiosos que, historicamente, a ele
se ligavam.

Na verdade, quando os constituintes americanos da Filadélfia
adotaram o impeachment, ele ja havia sofrido na Inglaterra uma
extensa evolugdo, ganhando relevo o aspecto politico sobre o crimi-
nal, “limitando em seu alcance quanto as pessoas, restrito no que
concerne as sangoes, desvestido do cardter criminal que fora domi-
nante, expurgando de certas caracteristicas ancias, o impeachment
quando na Inglaterra chegava a senectude, ingressava no elenco
das jovens instituicdbes americanas” (Brossard, p. 31).
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Na Inglaterra o impeachment “atinge ha um tempo a autori-
dade e castiga 0 homem, enquanto nos Estados Unidos, fere apenas
a autoridade, despojando-a do cargo, e deixa imune o homem, su-
jeito, como qualquer, e quando for o caso, a agao da Justica” (Joseph
Story, Commentaries on the Constitutin of the United States, 5°,
ed, Boston).

Segundo Henry Campbel Black, citado por Pinto Ferreira, “ndo
resta divida de que nos Estados Unidos o impeachment ganhou
natureza puramente politica: The nature of this punishment is political
only” (Constitution Law — 3* ed., p. 139).

Também a licao de Von Holst (The Constitution Law of the
United States, p. 158):

“Impeachment is a political process.

The decision as to what the law is made by the powers wich
act in this process as accuser and judge, inasmuch as they
carry out the constitucional provision in accordance with the
interpretation which seems them just. There is no appeal from
their decision.”

Vé-se, pois que, nos Estados Unidos, inquestionavelmente, o
impeachment tem por fim afastar o agente do cargo, sem prejuizo
de outras sancdes porventura cabiveis. E, & evidéncia, processo po-
litico com cominagdo de penas politicas, como o sido a perda do
cargo e a inabilitagdo para o exercicio de outro.

Outra caracteristica do impeachment americano, e essencial
a andlise que procuramos realizar, é a sua regulamentacao pelos
estados-membros da federagdo. Esse aspecto é tdo marcante que
James Bryce chega a afirmar que ele resultou imediatamente das
Constituices Estaduais, e s6 mediatamente do direito inglés.

“O impeachment nao veio diretamente da tradicao inglesa,
porém das Constituicbes da Virginia (1776) e de
Massachussets (1780), que tinham seguido nisso certamente
o exemplo da Inglaterra”. (The American Commonwealth,
v., 1° p. 50).
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Informa por seu turno Austin F. Mac Donald (American State
Goverment and Administration, New York, 1950, p. 253).

“In every State the governor may be removed by process of
impeachment. It is customary, however, to use this power only
when some very serious offense is charged — flagrant abuse of
authority, for example, or downright, dishonesty. Where
inefficiency is not enough to justify the representation of
charges. As a result, only four governors have been removed
from office on impeachment charges since the troubled days
of reconstruction follwing the civil war.”

Assim, € necessario acentuar-se que, embora originario do di-
reito publico inglés, sao marcantes as diferengas entre o impeachment
inglés que se alastrou por toda a Europa, e o instituto implantado nos
Estados Unidos e dali transportado para o Brasil, Argentina e toda a
América Latina.

Pelo sistema europeu, vinculado a tradigao juridica britanica,
além das penas de cardter politico-administrativo, ocorre também
aplicagdo de penalidades civis e criminais, razao pela qual é ele
reputado por Duguit como um processo de natureza mista, isto €,
politico-penal.

Como citado por Paulo Brossard: “Strory ja ensinava que o
impeachment é um processo de natureza puramente politica”.
Lawrence, tantas vezes citado pelas maiores autoridades, faz suas
as palavras de Bayard, no julgamento de Blount: “o impeachment,
sob a Constituicdo dos Estados Unidos, é um processo exclusiva-
mente politico. Nao visa a punir delinqlientes, mas proteger o Esta-
do. Ndo atinge nem a pessoa nem seus bens, mas simplesmente
desveste a autoridade de sua capacidade politica.”. Lieber ndo é
menos incisivo ao distinguir o impeachment nos dois lados do Atlan-
tico, dizendo que “o impeachment inglés é um julgamento penal”,
o que nao ocorre nos Estados Unidos, onde o instituto é politico e
ndo criminal. Von Holst ndo diverge: “o impeachment é um proces-
so politico”. E semelhante a linguagem de Tucker: “o impeachment
€ um processo politico contra o acusado como membro do governo,
para proteger o governo no presente ou futuro”. E conhecida a pas-
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sagem em que Black sintetiza numa frase a licdo que, desde o sécu-
lo XVIII, vem sendo repetida nos Estados Unidos: “é somente politi-
ca a natureza deste julgamento”. Ou, como escreveu Tocqueville,
num trecho que correu mundo: o fim principal do julgamento politi-
co nos Estados Unidos € retirar o poder das maos do que fez mau uso
dele, e de impedir que tal cidaddo possa ser reinvestido de poder no
futuro. Como se vé, é um ato administrativo ao qual se deu a soleni-
dade de uma sentencga.”.

“Na Argentina, que, antes do Brasil, adotou instituicdes seme-
Ilhantes as americanas, outra ndo é a licdo dos constitucionalistas.
La, como aqui, o impeachment tem por objeto separar a autoridade
do cargo por ela ocupado, independentemente de consideragoes de
ordem criminal. ‘O objetivo do juizo politico ndo € o castigo da pes-
soa delinqiiente, sendo a protegao dos interesses publicos contra o
perigo ou ofensa pelo abuso do poder oficial, negligéncia no cum-
primento do dever ou conduta incompativel com a dignidade do
cargo’.” (Gongalves Calderon — Derecho Constitucional Argenti-
no, B. Aires — 1923 — 32 ed.)

E também interessante acentuar que, politico por exceléncia,
essa vertente foi perdendo, gradativamente o seu objeto, particular-
mente nos sistemas parlamentares, principalmente em relagao aos
Ministros, em face dos processos e da técnica peculiar a esse siste-
ma, que permite a destituicdo dos ministros e dos ministérios por um
processo muito mais rapido e eficaz, qual seja, o voto de censura.

Cresce, no entanto, em contrapartida, a sua importancia nos
sistemas presidencialistas, como férmula juridica adequada a
responsabilizagdo dos agentes politicos (veja-se o voto do Min. Cas-
tro Nunes, in Rev. Forense n°. 125, p. 151, no julgamento da Repre-
sentagdo n°. 96 — Supremo Tribunal Federal).

Ganham nesse ponto importancia as observagoes de Eduardo
Duvivier, Defesa do Ex-Presidente Washington Luiz, no caso de
Petrépolis 1931, p. 72 a 75, verbis: “E interessante observar que, trans-
pondo o Atlantico, o impeachment que, como instituicao politica,
se originara na Inglaterra do principio da irresponsabilidade do Exe-
cutivo e que, politicamente, se extinguira com o estabelecimento
da sua responsabilidade, sendo substituido pelo voto de censura, ou
desconfianga, justifica-se, na América do Norte e nos paises da
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América do Sul, que lhe seguiram o exemplo, exatamente pelo prin-
cipio da responsabilidade do Executivo, como uma sancgao politica
de certos crimes ou delitos, ou de simples falta de cumprimento de
deveres funcionais dos 6rgaos desse Poder; decorrendo do principio
da responsabilidade, o impeachment investe-se de efeito semelhan-
te ao do voto de censura, ou desconfianca restringe-se a perda do
cargo, acidentalmente, apenas, podendo acarretar a inabilitacao para
outro; no pais de origem, ele guarda em teoria, pois que caiu em
completo desuso, o carater punitivo desses crimes ou delitos; no pais
para onde foi transplantado, perde esse carater, passando a funcao
punitiva dos crimes ou delitos para tribunais comuns; corresponde,
pois, ao voto de censura, com maior alcance, porque pode trazer a
inabilitacdo para outro cargo publico, mas também, como maior
garantia para o acusado, porque ndo basta que este contrarie a poli-
tica do Congresso, que, também ndo o pode derrubar por uma mai-
oria ocasional, mas precisa que ele ofenda a lei e que essa ofensa
seja verificada na forma e com as garantias de um processo judicial
e por um tribunal, que somente poderd condend-lo por dois tergos
dos seus votos... Adotando o impeachment, como um meio de tor-
nar efetiva a responsabilidade do Presidente, seus Ministros, e outros
funciondrios, tomaram-no, da constituicao inglesa, com as garanti-
as, de natureza judicial, do seu processo origindrio, mas com o efei-
to politico, muito aproximando, do seu ultimo estado de evolugao,
ao voto de censura — evolugdo que fora, certamente, o resultado ao
principio desenvolvido, na Inglaterra, na Gltima parte do século XVIII,
da independéncia do judiciario, como elemento particularmente
garantidor da liberdade civil.”

2) O impeachment no Brasil

J& a Constituicdo do Império, de 1824, previa o processo de
impeachment, firmado e aproximado ao instituto britanico.

A Lei de 15 de outubro de 1827, elaborada nos termos do art.
134 da Constituicao de 25 de marco, dispunha sobre a responsabili-
dade dos Ministros e Secretarios de Estado e dos Conselheiros, sen-
do de natureza criminal as sangdes que o Senado tinha competén-
cia para aplicar. Seu escopo, di-lo Paulo Brossard, “ndo era penas
afastar do cargo a autoridade com ele incompatibilizada, como veio
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a ser no impeachment republicano, a um tempo atingia a autorida-
de e 0 homem, em sua liberdade e bens”.

A Constituicao de 1891 se orientou pela sistemdtica norte-ame-
ricana. A monarquia foi substituida pela Repuiblica. A federagao su-
cedeu o Estado unitario. O sistema presidencial relegou a tradicao
parlamentar do Império. A pessoa do Imperador, legalmente
inviolavel e sagrada, deu lugar ao Presidente da Republica, legal-
mente responsavel. O impeachment deixou de ser criminal, pas-
sando a ser de natureza politica.

A Constituicdo de 1934 estabeleceu um sistema complexo de
impeachment, inclusive com um tribunal especial composto de nove
juizes, 3 senadores, e deputados e 3 ministros da Corte Suprema,
que daria a decisao final.

A Lei Maior de 34 pouco durou, eis que substituida pela Carta
Outorgada de 37, que previa o impedimento, mas que nao teve qual-
quer significado ante a dissolugdo do Congresso.

A Constituicao de 1946, bem como as de 67, 69 e 88, regulou o
problema do impeachment, vinculando-o aos chamados crimes de
responsabilidade do Presidente da Republica. Anote-se que, em qual-
quer dos textos constitucionais ap6s a redemocratizagao, foi utilizada
a palavra “impedimento” ou ‘impeachment’. Todos eles menciona-
ram a suspensdo do Presidente de suas fungdes, uma vez declarada
procedente a acusagao pelo voto de 2/3 da Camara dos Deputados.

2.1) A nomenclatura constitucional, a expressao inglesa e o
conceito atual

Com base nas expressoes constitucionais e no significado gra-
matical do termo na lingua inglesa (impedimento, dendncia, acusa-
¢do), alguns doutrinadores vém entendendo que o impeachment
significa apenas o afastamento provisério do agente politico do car-
g0 que ocupa.

Por esta razao Tito Costa (ob. citada p. 11) afirma que “nao
resta nenhuma divida que, com o impeachment, objetiva-se o afas-
tamento provisério da autoridade politica, pelo 6rgao politico cor-
respondente (as assembléias populares), a fim de preservados o car-
go e as fungdes politicas que lhe sdo inerentes, possa responder cri-
minalmente pelas falhas cometidas, perante o Poder Judiciario”.
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Na verdade e a rigor, por impeachment se entendia, apenas,
a acusagao formulada pela representagdao popular, ou seja, a pri-
meira fase do processo de responsabilidade que, no sistema brasilei-
ro, terminaria como o afastamento provisério da autoridade proces-
sada (Paulo Brossard ob. citada, p. 11).

Gabriel Luiz Ferreira, com acuidade, afirma que “a palavra
impeachment ndo foi ainda introduzida na linguagem de nossas leis,
mas € certo que, passando da jurisprudéncia inglesa para a tecnologia
universal do direito piblico, tem a significagdao geralmente conheci-
da, e serve para designar todo o processo especial a que sdo sujeitos
os altos representantes do poder Publico pelos crimes e abusos que
cometem, no exercicio de suas fungdes governamentais.” (I.A.B.,
Dissertacoes, p. 231).

Ao nosso sentir, nos dias atuais, principalmente em razdo do
Caso Collor a expressao se popularizou e, pelo mesmo vocabulo se
designa hoje comumente ndo s6 o processo politico que comeca e
termina no seio do Poder Legislativo, como ainda o impedimento
definitivo do agente politico.

Por tais consideragdes, pensamos que razdes nao assistem a
Tito Costa e Hely L. Meirelles, ao afirmarem a inexisténcia de
impeachment em relacao aos Prefeitos Municipais apds a vigéncia
do Dec. Lei n°. 201/67. O conceito do instituto ganhou elasticidade
no direito brasileiro, passando a significar, como acima afirmado,
ndo s6 o afastamento provisério, originario, como a denominar todo
o processo de impedimento do agente politico, como ainda o afasta-
mento definitivo da autoridade do seu cargo. (Vejam-se: os
dicionaristas Pedro Nunes, Dicionario de Tecnologia Juridica,
Koogan Larousse e Aurélio Buarque de Hollanda; e os doutrinadores
Paulo Brossard, O impeachment, p. 12; Carlos Maximiliano, Co-
mentarios a Constituicao de 46, p. 257, v. lI; Pinto Ferreira, Curso
de Direito Constitucional, V., p. 351. Ovidio Bernardi, Responsa-
bilidade dos Prefeitos Municipais etc.).

2.2) Diferencas entre o impeachment americano e brasileiro

Conforme perfeita andlise de Carlos Maximiliano em parecer
encontrado a fls.108/114 da Rev. Forense n°. 25, o impeachment é
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uma instituicdo inglesa, adotada nos Estados Unidos e dali transpor-
tada para o Brasil. Na grande Republica norte-americana, gragas ao
respeito pela independéncia dos poderes constitucionais, o Presidente
s6 é afastado do cargo depois de condenado definitivamente. No
Brasil, desde 1890, sempre houve duas fases no impeachment: a
primeira, concluindo com uma decisdao da Camara, semelhante a
prondncia usada no Juizo Criminal comum; a segunda, perante o
Senado, ultimada com a absolvicdo ou condenacgado definitiva”. En-
tre n6s, houve mais rigor do que nos Estados Unidos: uma vez que
admitida a acusagao por 2/3 (dois tergos) da Camara, ja o Presidente
deixa o exercicio das suas altas fungoes.

Alias, Viveiros de Castro (Estudos de Direito Publico, cap.
IX), chama a atengdo para uma outra diferenga entre o sistema ame-
ricano de impeachment e o nosso, mostrando que aqui houve, por
exigéncia constitucional, a prévia definicdo das chamadas infragdes
politico-administrativas ou dos crimes de responsabilidade civil, seu
processo e julgamento, o que ndo ocorre na América. Ainda que,
com inegavel contetido subjetivo na descri¢ao de seus incisos estao
definidos hoje no art. 85 da Constituicdo de 1988. Essa caracteristica
nacional foi apontada como benéfica por Jodo Barbalho, em seus
classicos Comentarios a Constituicdo Federal Brasileira, da seguinte
maneira:

“O estatuto brasileiro especificou os crimes de responsabili-
dade; e foi além: exigiu que o primeiro Congresso ordindrio,
na sua primeira sessdo, os definisse em lei especial. Esse de-
ver foi cumprido. E de outro modo deturpar-se-ia o regime pre-
sidencial, podendo as Camaras, sob qualquer pretexto, demi-
tir o Presidente: dar-se-ia incontrastavel predominio delas. A
posicao do chefe da nacao seria coisa instavel e precdria, sem
independéncia, sem garantias.”

Diante desse quadro é preciso atentar-se para o perigo de se
fazerem comparagdes, sustentagdes ou argumentagdes com base
em textos ou doutrinadores alienigenas, sem perceber que sdo con-
siderdveis as diferencas entre um instituto e outro.
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Nao procedem também os argumentos de Tito Costa e Hely
Lopes Meirelles, ao analisarem o impeachment de Prefeitos, isso
porque deixando, como deixou, o Dec. Lei 201/67, a cargo dos Esta-
dos a fixacdo do rito (art. 5°), cada uma das unidades da federacao
pode perfeitamente estabelecer o afastamento provisério tao logo
seja aceita a dendncia pela Camara. Alids, foi isso exatamente que
fez o Estado do Rio de Janeiro, prevendo em sua antiga Constituigao
(art. 214 § 4°) e posteriormente em sua Lei Organica Municipal (Lei
Complementar n°. 1, de 17/12/75, art. 103 § 5°) possibilidade do afas-
tamento provisério do Prefeito de suas fungdes, ou seja, estabele-
cendo a figura do impeachment gramatical e histérico de Tito Costa
e Hely Lopes Meirelles.

2.3) A imprecisao tecnoldgica e suas conseqiiéncias
A atual Constituicao da Republica Federativa do Brasil, em seus
artigos 85 e 86 dispoe:

“Art. 85 — Sao crimes de responsabilidade os atos do Presi-
dente da Republica que atentem contra a Constituicao Federal
e, especialmente, contra:

I- a existéncia da Uniao;

II- o livre exercicio do Poder Legislativo, do Poder Judiciario,
do Ministério Publico e dos Poderes constitucionais das unida-
des da Federacao;

Ill- o exercicio dos direitos politicos, individuais e sociais;

IV- a seguranca interna do Pais;

V- a probidade na administracao;

VI- a lei orcamentaria;

Vll- o cumprimento das leis e das decisées judiciais.
Pardgrafo Gnico — Esses crimes serao definidos em lei especi-
al, que estabelecerd as normas de processo e julgamento.”

“Art. 86 — Admitida a acusagao contra o Presidente da Repu-
blica, por dois ter¢os da Camara dos Deputados, serd ele sub-
metido a julgamento perante o Supremo Tribunal Federal, nas
infragbes penais comuns, ou perante o Senado Federal, nos
crimes de responsabilidade.
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§ 1° O Presidente ficard suspenso de suas funcgoes:

| — nas infragbGes penais comuns, se recebida a dentncia ou
queixa-crime pelo Supremo Tribunal Federal;

Il — nos crimes de responsabilidade, apos a instauragao do pro-
cesso pelo Senado Federal;

§ 2° Se, decorrido o prazo de cento e oitenta dias, o julgamen-
to ndo estiver concluido, cessard o afastamento do Presidente,
sem prejuizo do regular prosseguimento do processo.

§ 3° Enquanto nao sobrevier sentenca condenatdria nas infra-
¢oes comuns, o Presidente da Republica nao estard sujeito a
prisao.

§ 4° O Presidente da Republica na vigéncia de seu mandato,
nao pode ser responsabilizado por atos estranhos ao exercicio
de suas funcoes.

Estipula por outro lado, no paragrafo tnico do citado artigo 85,
que esses crimes seriam definidos em lei especial, que estabelece-
ria as normas do processo e julgamento.

A atual Carta repete, na verdade, o que constava do art. 84 da
Constituicao de 67 e do art. 89 da Constituicdo de 1946.

Na esteira desses preceitos constitucionais foi editada, em
10/4/1950, a Lei n°. 1.079, que define os crimes de responsabilidade
e regula o respectivo processo.

Por essa lei (art. 2°) e pelo préprio texto constitucional se cons-
tata que esses “crimes de responsabilidade” sao punidos, exclusiva-
mente, com a perda do cargo e com inabilitacdo para o exercicio
de outra funcao publica, por determinado tempo.

Estabelece o texto magno (art. 86) que o Presidente, depois
que a Camara dos Deputados admitir a acusagdo pelo voto de 2/3
(dois tercos) de seus membros, serd submetido a julgamento perante
o Supremo Tribunal Federal, no caso de crime comum ou perante o
Senado Federal, no caso de “crime de responsabilidade”.

Sem maior esforco, vé-se, desde logo, que os denominados
“crimes de responsabilidade” ndo sdo crimes em sentido proprio,
uma vez que nao hd uma pena em sentido criminal. Hd uma puni-
¢do, com a perda do cargo e a inabilitagdo temporaria para funcao
publica.
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Se, porém, junto com essa infracdo que acarreta a perda do
cargo, co-existir algum crime comum, crime propriamente dito, o
Presidente ficard na dependéncia de julgamento pelo Poder Judicia-
rio através do Supremo Tribunal Federal. S6 entdao, em caso de con-
denacao, podera sofrer uma punigdo criminal.

Conforme acentuou com propriedade Hely Lopes Meirelles,
em seu Direito Municipal Brasileiro (Ed. Rev. Tribunais 1964, em
dois volumes), estamos, na verdade, diante de responsabilidade po-
litico-adminstrativa, que é a que resulta de violagdo de deveres fun-
cionais por parte de agentes politicos investidos nos altos postos de
governo, seja federal, estadual ou municipal. Essas infragoes, dizia
o Prof. Meirelles “impropriamente denominadas de crimes de res-
ponsabilidade sao punidas com a perda do cargo e a inabilitacao
temporaria para o desempenho de funcao publica, apuradas através
de um processo especial de natureza politico-disciplinar e que uni-
versalmente é conhecido por IMPEACHMENT”.

Essa responsabilidade € distinta da responsabilidade civil e da
responsabilidade penal, ndo obstante poder existir ou co-existir com
ambas as responsabilidades. Os atos que ensejam essa responsabili-
dade politico-administrativa nem sempre caracterizam ilicito civil
ou ilicito penal, pois, em grande parte das vezes, representam
descumprimento de preceitos governamentais, impostos aos agen-
tes politicos como requisitos de uma boa administracao.

A infragdo politico-administrativa, impropriamente denominada
no texto constitucional e nas leis que se lhe seguiram de “crimes de
responsabilidade”, ndo se confunde também com o chamado “cri-
me funcional”, embora possa derivar do mesmo fato delituoso.

2.4) Crime funcional e “crime de responsabilidade”

Crimes funcionais sdo aqueles fatos lesivos a administragao
publica, quando praticados pelos préprios exercentes do cargo, em-
prego ou funcao publica, definidos em lei.

Os delitos funcionais sdo denominados crimes pessoais ou pré-
prios, ou seja, sdo praticados por pessoa na condi¢do de funcionari-
os em sentido genérico. Sao os que os praticos chamavam de delicta
in officio, isto é, delicta propria, eis que, praticados pelos préprios
participantes da atividade administrativa do Estado.
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Entre n6s, infelizmente, conforme justa critica de Tobias Barreto,
os delicta in officio passaram a receber o inadequado nome de
“crimes de responsabilidade”. Dizia Barreto que expressao “crime
de responsabilidade” era frase pleonastica e insignificante e que de-
veria com vantagem ser substituida por “crime funcional” ou “cri-
me de funcao”. (Obras Completas, V, VI e VII p. 109/112).

O inolvidavel Nelson Hungria, em seus Comentarios ao Cé6-
digo Penal, v. 9, menciona que a denominagdo “crime funcional”
seria a mais correta e obedeceria inclusive a tradigdo alema que ser-
viu de subsidio na elaboragao de diversos pontos do Céd. Penal Brasi-
leiro (veja-se a exposicdo de motivos do M. Francisco Campos).

Diga-se, alids, que o préprio Cédigo de Processo Penal, em
seu art. 556 ja fala em “processo de delitos comuns e processo de
delitos funcionais”, reconhecendo expressamente a terminologia
adequada para explicitar tais tipos de infracdes penais.

O Professor José Frederico Marques, no seu trabalho “Obser-
vagdes e apontamentos sobre a competéncia origindria do S.T.F.”,
datado de 1961, observava que a expressao “crime de responsabili-
dade” entrara na Constituicio sem exato conceito técnico ou cienti-
fico e que os ilicitos, em que ela se desdobra, ndo constituem ilicitos
penais e sim ilicitos administrativos ou ilicitos politicos, sem embar-
go do nomen juris.

Por seu turno, Tito Costa, em seu tradicional Responsabilida-
de de Prefeitos e Vereadores, Ed. Rev. Trib. 1979, afirma que a
expressao “crimes de responsabilidade”, apesar de ser hoje usual e
reconhecida em seu termo de direito, revelava-se locucao
desrevestida de sentido técnico, e verdadeira corruptela. Referia-se,
na verdade, a responsabilidade criminal dos Prefeitos da qual a res-
ponsabilidade civil, e mesmo a politico-administrativa, podiam vir a
ser conseqiiéncia, ndo obstante independentes umas das outras. Afir-
ma, ainda, que foi a Carta Constitucional do Império de 25/03/24
que primeiro falou sobre a atribuicdao exclusiva ao Senado para co-
nhecer da “responsabilidade” dos secretdrios e conselheiros de Es-
tado.

O ex-senador e ex-ministro do STF Paulo Brossard de Souza
Pinto, em seu classico e precioso trabalho O Impeachment, Ed. O
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Globo, 1965, afirma “que esta falha de lei bésica que, reiteradamente
se refere de modo equivoco a crimes de responsabilidade, ora no
sentido de infracdo politica, ora na acepgao de crimes funcional,
tem concorrido para a defectiva sistematizagdo do instituto
concernente a responsabilidade presidencial” (p. 59).

“Quando motiva o impeachment, por exemplo, caso em que
sem ddvida a despeito do nomen jiiris que lhe da o Cédigo Supre-
mo e a Lei que lhe é complementar, o ilicito a ele subjacente ndo é
penal. Se o crime de responsabilidade nido é sancionado com pena
criminal como delituoso, ndo se pode qualificar o fato ilicito assim
denominado, pois o que distingue o crime dos demais atos ilicitos €,
justamente, a natureza da sanc¢do abstratamente cominada”
(Frederico Marques, ob. citada, p. 45).

Essa imprecisdao conceitual, apesar das criticas levantadas,
acabou arraigando-se no direito patrio e foi colocada ndo s6 na Cons-
tituicdo (desde a Imperial), como nas leis posteriores (veja-se minu-
ciosa investigacdo de Paulo Brossard a fls. 59/64 ob. citada), e, para
indicar com esse conceito — crime de responsabilidade - as infra-
¢oOes politico-administrativas que, cometidas por Presidentes, Go-
vernadores, Ministros ou Prefeitos, ensejassem a perda do cargo atra-
vés do impeachment, bem como a inabilitacdo temporaria para o
exercicio de outra fungdo publica.

Tito Costa, ainda que fazendo critica ao conceito, acaba por
reconhecer que a expressao estaria incorporada ao direito nacional,
ainda que sem precisao técnica.

Hely Lopes Meirelles, talvez por ter sido o autor do Dec. Lei
201, ja na nova edigdo refundida em um tnico volume (1977), do
classico Direito Municipal Brasileiro, acaba por acatar, vergando-
se as continuas e inadequadas repeti¢cdes, como correta a expressao
“crime de responsabilidade” para significar “crime funcional especi-
al”. O ilustre professor menciona a pagina 902 que existem crimes
funcionais comuns e crimes funcionais especiais, reservando para estes
dltimos a denominagao de “crimes de responsabilidade”.

Raul Chaves, por seu turno, na tese de concurso na cadeira de
Direito Penal da Faculdade da Bahia, denominada “Crime de Res-
ponsabilidade”, afirma que “desde o aparecimento da expressao
‘crime de responsabilidade’, no Cédigo Criminal de 1830, essa locu-
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¢do viciosa com foros de linguagem legislativa, ora aludindo aque-
les delitos de que sdo responsdveis Ministros e Secretdrios, ora de-
signando certas espécies de crimes comuns definidos no Cédigo de
1830, ou seja, delicta in officio, crimes de funcdo, delicta propria
dos que exercem fungdes publicas, desde este momento a locugao
nunca mais foi abandonada. Repetiram-se as leis, os legisladores ja
citados; a ela recorrem escritores e muitos passaram sem se aperce-
berem do vicio de divulgavam”.

Paulo Brossard menciona, a pagina 64 da obra citada, que “se
aos crimes de responsabilidade, enquanto relacionados a ilicitos
politicos, se reservasse a denominagdo de ‘infragdes politicas’, por
exemplo, melhor se atenderia a natureza das coisas e se evitaria o
escolho decorrente da designagao pelo mesmo nome, de realidades
diversas”.

11l- CONCLUSOES

Diante da andlise aqui realizada, vé-se que hd, na verdade,
quase que uma uniformidade de pensamento dos abalizados
doutrinadores que trataram do assunto a respeito da inadequagao do
termo “crime de responsabilidade”, inserido na Constituicao Fede-
ral e nas leis que se seguiram, isso porque, crime de responsabilida-
de ndo diz coisa alguma. E “frase pleonéstica e insignificante” e tem
levado até mesmo o Supremo Tribunal Federal a decisdes incongru-
entes.

Na elaboragao juridico-doutrindria tradicional ha uma tendén-
cia doutrinaria pronunciada, a identificar, ainda que, com algumas
variantes, o delito ou crime como sendo a agdo humana antijuridica,
tipica, culpavel e punivel. Essa conceituacdo chamada de analitica
ou dogmadtica fez emergir as trés faces do ato punivel, quais sejam:
a tipicidade, a antijuricidade e a culpabilidade. Sem entrarmos na
andlise mais aprofundada desses conceitos, particularmente no que
seja a tipicidade ou antijuricidade, por fugirem ao estudo realizado,
o fato é que a culpabilidade é elemento integrante do delito. Diz-se
que um autor é culpado se dotado de imputabilidade. Se conhecia
ou podia conhecer a antijuricidade de sua conduta e tinha condi-
¢oes de atuar de modo diverso. A imputabilidade, que na nossa lei é
confundida com responsabilidade, é a capacidade que possui o ho-
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mem de entender o carater criminoso do fato e conduzir-se de acor-
do com esse entendimento. Capacidade telectivolutiva, capacidade
de culpabilidade da qual é mais um pressuposto do que um elemen-
to. Isso deflui do que esta estipulado no art. 22 do Cédigo Penal Bra-
sileiro.

Assim, falar-se em “crime de responsabilidade” nada esta a
dizer, pois todo crime pressupde uma responsabilidade do agente.
Se esse agente ou autor ndo tinha responsabilidade, ou em outras
palavras, sem que ele seja culpado, sem que ele tenha
imputabilidade, ndo se pode falar em delito.

Dessa, forma, a expressdo - crime de responsabilidade — por
destituida de significado técnico-cientifico, deveria ser abolida tanto
da Constituicdo quanto das leis posteriores ou complementares. Ela
tem sido a responsavel por enganos, interpretagdes divergentes e
contraditérias e urge, conseqlientemente, o estabelecimento de uma
conceituagdo adequada e de correspondente contetdo cientifico.

Assim, numa eventual reforma constitucional ja aventada para
atenuar a crise politica hoje instaurada, talvez fosse aconselhdvel
levar em consideracdo os ensinamentos dos doutos, aperfeicoando-
se o instituto, ainda que mantidas as caracteristicas brasileiras para

o impeachment.
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Qual o Futuro do
Finalismo?

Alvaro Mayrink da Costa
Desembargador do TJ/R] e Presidente do
Forum de Execucao Penal da EMER].
Professor Titular de Direito Penal da
UniverCidade e da Pés-graduacao da
Universidade Gama Filho

1. CONTRIBUICOES CRITICAS

Todo imperativo encerra uma valoragao e toda valoracao su-
poe um objeto ontoldgico. A intencionalidade, que mais tarde se
denominard finalidade, constitui a categoria procurada no objeto no
sentido de diferenciar os componentes. A acao e a finalidade, como
contelido e categoria da esfera ontolégica previamente dada a lei,
vinculam o legislador sem que possam ser por ele mudadas. O pa-
pel atribuido a agao como integrante daquela esfera ontolégica nem
sempre parece ser o mesmo. F afirmado que a acdo finalmente con-
cebida constitui o pressuposto necessario de toda a ordenacgao
normativa e portanto também da ordem penal.

O caminho para chegar a um conhecimento da esfera
ontolégica previamente dada, constituida pela acdo, estaria exclu-
sivamente na contemplacao da ontolégica estrutura essencial.

O método de Welzel é claramente o método fenomenolégico,
e a influéncia da filosofia do ser de Hartmann, que emprega tal mé-
todo, se manifesta na profundidade do exame do dano. Welzel se
propde ndao somente a contemplar fendbmenos em suas conexoes
essenciais, mas também a descobrir as “estruturas ontoldgicas
essenciais ”.

E claro que o que se dd ao conhecer estard constituido pela
“acao” explicitamente acolhida pela lei com base na regulacao
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positiva; o objeto a conhecer ndo é a agdo, sendo a “agdo” na lei
penal.

Segundo o exemplo de Bochenski, em relagdo a um triangulo
de madeira, quem se interessar por sua qualidade geométrica con-
templarda somente como essenciais as propriedades geométricas e
dird que neste objeto somente sdo essenciais os trés lados, os trés
angulos etc.

Ora, a agdo tem uma estrutura autbnoma, independentemen-
te da designacdo que queiramos lhe dar. Como o que nos importa
conhecer se nos apresenta em forma de um termo legal — a “acao”-,
deveremos ter em conta a natureza simbdlica do nosso objeto
gnosiolégico. A norma somente estd vinculada a agao, porém o le-
gislador a tem acolhido expressamente como pressuposto de seus
imperativos.

E cabivel indagar: Se o conhecimento da acdo é um conheci-
mento indireto, seria admissivel a aplicacido do método
fenomenoldgico representando o principal instrumento do conhecer
direto?

Sabemos que o conhecimento da agdo € indireto, ndo ofere-
cendo lugar a divida. Com efeito, demonstrado que o objeto
gnosiolégico estd constituido pela agao descrita no texto legal, todo
esclarecimento de um signo sera o conhecer mediato. O método
fenomenolégico seria um meio de conhecimento direto, resultando
indubitavel, pois se ap6ia na contemplagdo espiritual da esséncia.

E insustentdvel a separacdo entre a vontade e seu conteldo,
superando a separacao dos elementos objetivos e subjetivos da agao
e do injusto, transmudando-o de naturalistico em pessoal.

A questao responde no sentido de que o método fenomenolégico
seria aplicavel sempre que completado com outros instrumentos
metodoldgicos distintos. Em suma, a expressao legal (agcdo) se refe-
ria a uma realidade (agdo), e essa realidade somente poderia ser
esclarecida através do método fenomenolégico. Aceitamos em prin-
cipio, para discutir a andlise fenomenoldgica praticada pela doutri-
na da acao finalista, sua conclusdo ao conceber a acao como
supradeterminacao final da causalidade. Importa ter em conta a
possibilidade de que a acdo, aspecto da realidade, sendo que o sen-
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tido do termo acao somente seja essencial numa determinada faceta
da realidade.

Um exame das dimensoes do termo acao na lei penal leva a
sérias duvidas de que esta palavra se refira totalmente a estrutura
essencial descoberta pela andlise fenomenolégica. Um exame do
texto legal mostra a existéncia de uma série de condutas incriminadas
pela lei penal, que ficam fora do conceito final de acdo, ndo poden-
do qualificar-se de supradeterminagées finais da causalidade.

S6 o ato punivel corresponde a uma conduta humana, pois s6
esta podera realizar o tipo penal. Incumbe a dogmatica penal de-
senvolver o conceito de agdo, excluindo inicialmente da considera-
¢do penal todos os sucessos nao produzidos pela pessoa humana;
deve o conceito ser amplo para abarcar todas as formas de conduta
humana que realizam o tipo. Assim, a conduta podera realizar-se de
distintas maneiras, desenvolvendo-se a necessidade de um concei-
to unitdrio para todos os atos puniveis, salientando-se que s6 € puni-
vel uma acdo (dolosa ou negligente). O conceito de acdo deve de-
sempenhar fungdes determinadas e dai um conceito finalista. O con-
ceito de acdo deve ser um conceito juridico independentemente da
concepgao dos diversos tipos. A teoria da agdo e do conceito de
agao situa-se fora da teoria do tipo e da teoria de distintos tipos. Por-
tanto, ao realizar a agdo, um tipo penal da parte especial se conver-
te em acdo tipica. A teoria finalista afirma que o conceito juridico de
acao ndo pode renunciar ao que pertence ontologicamente a agao.
As vertentes se abrem na disputa acerca do que pertence
ontologicamente a agao.

Diz Baumann que ndo se pode fundamentar o conceito de acao
em puras especulagdes sobre a vontade humana ou que o conceito
juridico de acdo deva conter o conceito ontolégico. O Direito atua
de forma soberana determinando sujeitos, objetos e formas de con-
duta. Logo, admitido que o conceito de acdo é um conceito juridico,
fica excluida toda vinculagdo com o conceito ontolégico de agao.'

'Welzel sustenta que a agdo humana s6 pode ser concebida como algo finalista. Lembra-se dos trés atos: primeiro,
Caio fixa o fim do atuar; depois, elege os meios para realizi-lo e consegui-los €, por dltimo, leva em conta as
conseqiiéncias ao produzir-se a realizagdo. Este conceito ontolégico da agao deve ser o do Direito (Welzel) ou deve
estar contido no conceito juridico da agdo (Maurach, § 16, I, A, 1).
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Sabemos que ha condutas humanas desprovidas de objetivos,
como as reagdes primitivas ndo dirigidas (ataques de fdria, movi-
mentos habituais, acessos sexuais impulsivos), faltando uma eleicao
consciente dos meios (convulsdo). A pessoa humana reflexiona em
relagdo as conseqiiéncias acessérias e aos meios a utilizar. E de
lembrar: Quiquid agis, prudenter agas et respice finem (uma
conduta penalmente relevante e socialmente prejudicial).?

A afirmacao de que a estrutura da acao a que se refere o termo
acao deva ser examinada conforme a analise fenomenolégica tor-
na-se uma realidade. O exame fenomenolégico praticado pela dou-
trina finalista é correto na sua conclusdao de conceber a acdo como
supradeterminacdo final da causalidade, procedendo a averiguacao
da esséncia da acdo. A acdo referida no texto legal difere da acdo
no sentido ontolégico, sem que signifique a negagdo desta ultima,
importando completar o método fenomenolégico que mostra a rea-
lidade (agcao) a que a expressao legal (agao) aponta, com um proce-
der metodolégico distinto, que descubra o sentido que a agao tem
no texto legal. Em suma, a lei, em principio, ao falar da acao, refere-
se a uma realidade que pode ser essencialmente contemplada. Por
autorizado setor da doutrina da acao finalista, tem-se reconhecido a
existéncia de um conceito juridico e, inclusive, juridico-penal de
acdo, distinto do ontolégico. Da sistematica do direito positivo e,
especialmente, das leis penais, se observa a mudanga do conceito
juridico e, mais precisamente, do juridico-penal da acao.

Na ampliagdo do ambito do conceito ontolégico de agdo, a
doutrina causal o privara da caracteristica essencial da finalidade,
objeto da entrada das condutas negligentes no conceito juridico de
acao, e a doutrina da acao finalista sustara a caracteristica essencial
da atividade, a fim de incluir as omisses puniveis.

Para as teorias causalistas o agir é causar um resultado, pois
tal concepcao tem um sentido naturalista no modelo do positivismo
filosofico. Encerra essa realidade limitada aos fenémenos sensorial-
mente perceptiveis, sendo indissoltveis da no¢ao de nexo de causa-

2Cf. Baumann, Derecho Penal (Grundbegriffe und System des Strafrechts), 4* ed., 1972, 1, 94-97.
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lidade. Repita-se que seus elementos sdo: vontade, conduta e resul-
tado. Tal limitagdo cria barreiras tedricas e préticas referentes a ten-
tativa, a omissdo e ao injusto negligente. Para o causalismo o con-
teido da vontade deve ser examinado na teoria da culpabilidade.
Os esforcos de Mezger mostram o artificialismo das solugdes aven-
tadas como ao explicar que no conceito de acdo estava compreen-
dido o resultado e que nos delitos omissivos teriamos uma agao real;
€ nos omissivos, o seu equivalente seria uma acdo esperada. A agao
humana (vontada e consciéncia da vontade) ndo se constitui em mero
acontecimento causal, é ontologicamente finalista.

A composicao volitiva e a vontade da agao, com a conseqiente
inclusdo do resultado do tipo, ndo parecem ser compartilhadas por
Welzel. Assim, para ele a agdo se produz em duas etapas: (a) na
esfera ideal, integrada pela antecipacdo do objetivo a ser atingido,
isto €, a selecdo dos meios e a consideracdo dos efeitos acessorios;
(b) no mundo atual, consistente na realizagdo que determina o re-
sultado. E que, para Welzel, o resultado pertence & acdo. A acao,
segundo Welzel, ndo compreende somente a manifestacao volitiva
e a vontade, mas também o resultado como ponto ultimo da realiza-
¢ao da finalidade do mundo exterior.

Maurach, ao distinguir a acdo em sentido ontolégico da agao
em sentido juridico-penal, coloca ao lado da acao da vida cotidiana
a existéncia da acdo como fendmeno no Direito Penal (manifesta-
¢do volitiva conduzida pelo querer). Assim, a manifestacao volitiva
e a vontade compdem a acdo no Direito Penal, passando o resulta-
do a englobar o tipo.

A inclusdo do elemento resultado na agao ou no tipo é da mai-
or significacdo dentro da doutrina da acdo finalista. Na acdo o legis-
lador ndo € livre, achando-se submetido as estruturas ontolégicas;
na configuragdo do tipo, pelo contrdrio, é soberano. A agao repre-
senta uma estrutura ontoldgica, cujas caracteristicas essenciais de-
vem ser acolhidas pelo legislador como pressuposto das reagoes
penais. O resultado constitui, pelo contrario, um puro e simples pro-
duto em que o legislador engloba a acao, motivado em razdes de
politica criminal. A acdo constitui o pressuposto do delito que deve
ser examinado antes da tipicidade e que subsiste ainda quando de-
sapareca o resultado. A doutrina tradicional inclui a agdo no resulta-
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do, esquecendo o artificial da conexdo entre este e aquela, o que
independe, segundo Maurach, de que a agdo possa desempenhar
seu papel de pressuposto de todos os delitos.

A segregacao do resultado da esfera da agdo e a sua inclusdo
no tipo ndo s6 é objetivada na ordem dos principios, como também
em razao das conseqliéncias a que conduz. Ndo seria totalmente
correta a conclusdo a que se chega de que o legislador esta subme-
tido a estrutura ontolégica na acdo, mesmo que esteja plenamente
livre na configuragao do resultado. Também o resultado esta subme-
tido ao legislador e a determinada estrutura derivada da prépria na-
tureza das coisas (v.g.: existe aborto, tanto no caso de destruicao do
fruto da concepgao no ventre materno como na expulsdo prematura
e violenta daquele).

A acgao humana no finalismo possui dois elementos: vontade e
manifestacdo da vontade. O resultado ndo faz parte do conceito de
acao, sendo objeto de analise na teoria do tipo para o exame do
crime consumado. O conceito de acdo € unitario e se constitui em
atividade final.

O sistema finalista e o tradicional coincidem porque ambos
estruturam o delito em tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade,
diferindo entre si no contelido que dao a esses elementos. Para a
direcdo causalista, o tipo do fato doloso e o do negligente sao idénti-
cos (agao, causalidade e resultado), pois a distin¢ao entre crime doloso
e negligente ndo se estabelece até chegar a culpabilidade, onde se
examinara se a vontade do autor esta dirigida ou ndo ao resultado
tipico.

O finalismo distingue o tipo entre delitos doloso e negligente.
A causalidade entre comportamento e resultado obriga a examinar
no tipo o contetlido da vontade: (a) se o autor quis o resultado fard o
tipo doloso; (b) se ndo for esse o caso fara o negligente atuando de
forma negligente, imprudente ou imperitamente.

Para o finalismo, o que a presenca ou a ndo presenga do dolo
condiciona ndo é a exclusao da forma dolosa de culpabilidade da
acao tipica e antijuridica, mas a inexisténcia de tipicidade dolosa.

O dolo finalista nao é o da teoria tradicional. O dolo da teoria
tradicional é o dolus malus e o do finalismo é o dolo neutro. Na
concepgao causalista o ato punivel ndo pode ser doloso, por falta de
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conhecimento de algum elemento do tipo (v.g.: Caio toma uma coi-
sa perdida crendo que tinha sido abandonada, por falta de conscién-
cia da antijuridicidade). Na esfera da culpabilidade existem nota-
veis diferengas entre os sistemas tradicional e finalista. Pelo método
finalista chega-se, antes da tipicidade, ao dolo, do que por outro sis-
tema. O finalismo ndo abandona a tradicional triparticao: tipicidade,
antijuridicidade e culpabilidade, e nem introduz ou suprime novos
dados, mantém os mesmos, porém separando-os e os redistribuindo
de outro modo entre os trés estagios da teoria do injusto.

Além das conseqliéncias de ordem expositiva e didatica que
acabamos de referir, do finalismo derivam também conseqiiéncias
materiais. Se o tipo do delito doloso compreende, como ulterior e
novo elemento, o contetddo da vontade, é claro que ali se vinculam
consequéncias juridico-penais na existéncia do comportamento ti-
pico, que poderdo chegar a solugdes distintas nas teses tradicional e
finalista.

Veremos a repercussao do finalismo na teoria da participagao:

a) Crimes especiais proprios, ou seja, aqueles que, além de
restringir o ambito de possiveis autores, ndo tém correspondéncia
com outro em comum. A bigamia e a revelacdo de segredos por
funciondrios publicos sdo crimes especiais proprios. Imaginemos que
Caio convence Ticio, casado, de que seu matrimdnio anterior € nulo,
e que, por conseguinte, nada impede que contraia novo matriménio
com a mulher Mércia. Ou imaginemos que Caio, que na realidade
nao tem noticias de nenhuma matéria, faz crer ao funcionario Ticio
que conhece determinada matéria reservada. Ticio inicia assim uma
conversa sobre esses segredos sem dar-se conta de que desta ma-
neira os estard revelando pela primeira vez a Caio. Para a teoria
tradicional, é fato fundamental a responsabilidade de Caio. Para o
finalismo, em troca, essa responsabilidade ndo pode existir em ne-
nhum caso. A participagao reprovavel do indutor, co-autor executi-
vo, cooperador necessario ou cumplice, é punivel porque supde a
contribuicdo a um delito cometido pelo autor principal. As caracte-
risticas gerais (antijuridicidade e culpabilidade), que devem concor-
rer num fato principal para que possa entrar em jogo a responsabili-
dade por participagdo criminosa (problema da acessoriedade). O
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que comete o autor principal deve ser pelo menos tipico: se a agdo
que esse executa ndo esta sequer prevista no Cédigo Penal, entao
ndo pode haver responsabilidade alguma dos que contribuiram para
que tivesse lugar um fato penalmente atipico.

Assim, a pessoa que contrai o segundo matrimonio crendo,
sem estar certa, que seu anterior matrimoénio é nulo, ndo atua
dolosamente e, portanto, tipicamente, inexistindo o tipo de bigamia.
Por este mesmo motivo, o funcionario que sem saber revela os se-
gredos de que tem conhecimento por razdes de seu oficio, tampouco
realiza o tipo para o finalismo. Nao tem tipicidade, pois falta base
para a construgdo de uma responsabilidade por participacao.

A outros resultados poderia chegar a doutrina tradicional. O
que falta ao dolo em um comportamento de revelacao de segredos
ndo afeta a atipicidade, sendo a culpabilidade da agdo tipicamente
antijuridica; ainda assim, o dolo existe num fato principal tipico po-
dendo derivar a responsabilidade do agente.

A vexata quaestio se baseia em termos tao radicais e extre-
mos de punigcdo ou impunidade, precisamente nos tipos especiais
préprios. Por conseguinte, a alternativa sera: (a) aquele que provoca
o engano responde como participante de uma violagdo de segredos
ou de uma bigamia (solugdo que somente pode ser admitida na teo-
ria causalista do delito) ou (b) nao existe responsabilidade penal (tese
que se vé obrigado a acolher o finalismo).

Enquanto a doutrina psicolégica entendia que a culpabilidade
consistia num vinculo intelectual entre o autor e o resultado e que,
por isso, fracassava ao tentar explicar a culpabilidade pela negli-
géncia inconsciente, visto que inexiste qualquer vinculo com o re-
sultado, e que este nem sequer fora previsto, a doutrina normativa
estima que a esséncia da culpabilidade traduz uma reprovagao do
autor que, apesar de poder distinguir entre o justo e o injusto e de
poder atuar dentro de tal conhecimento, realiza comportamento
antijuridico. Sobre a base da concepgao normativa, o finalismo
reexamina o contetido da culpabilidade, de um lado, chegando a
conclusdao de que a consciéncia da ilicitude deve permanecer na
culpabilidade, diante do conhecimento do injusto, e de outro, o co-
nhecimento e a vontade dos elementos do tipo.
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A vontade de realizar o tipo (a intengao de cometer um abor-
to) ndo gera o juizo de reprovabilidade do ato, visto que a intencao
ndo é elemento, mas objeto do juizo de reprovagao. O aborto vo-
luntario ndo sera reprovavel per se por falta de consciéncia da
ilicitude de seu autor ou se, apesar de conhecer que o ato é puni-
vel, ndo fosse possivel atuar de acordo com o Direito (v.g.: medo
insuperavel). Diz Ordeig que nos exemplos citados a doutrina
finalista deduz suas conseqiiéncias do campo normativo da culpa-
bilidade.

Logo, (a) para o finalismo o dolo requer conhecimento e von-
tade do resultado tipico, ao passo que para a tese tradicional, seria
exibido o conhecimento e a vontade desse resultado, isto é, a cons-
ciéncia da reprovabilidade do atuar (v.g.: Caio acha uma coisa per-
dida e dela se apropria com o fim de lucro. Para o finalismo haveria
um furto doloso; todavia, para a doutrina tradicional, que entende o
dolo como dolus malus, exigiria de Caio a consciéncia de que seu
atuar era proibido).

A teoria finalista tem como patamar inicial a inexisténcia de
um conceito juridico-penal da agdo, mas o pretendido conceito
ontico-ontolégico concilia. Nao haveria, em tese, um finalismo he-
terodoxo ou ortodoxo, pois foi o préprio Welzel quem sempre se
submeteu a constante autocritica nas etapas de sua evolugao tipica.
A reforma da Parte Geral do Cédigo Penal brasileiro de 1984 adotou,
em parte, o finalismo e todas as suas conseqiiéncias. Lembro que
ndo se pode dizer que um cédigo € classico ou finalista, ressaltando
que o finalismo nada tem a ver com a prescricao do sursis e do
livramento condicional, mas sim com a teoria do erro, com a cons-
ciéncia da ilicitude, o concurso de pessoas e o elemento subjetivo
nas causas excludentes de ilicitude.

Para que o autor atue tipicamente é imperativo que obre de
forma voluntdria com dolo ou negligéncia, sem o que sua conduta é
atipica. A culpabilidade, como vimos, é um puro juizo de valor des-
pido de qualquer elemento psicoldgico.

O marco inicial da teoria da acao final fica entre o fato mate-
rial e a agdo humana; o primeiro determinado pela causalidade, na
linguagem welzeliana resultado de relagdes causais cegas; ao pas-
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so que a agao humana é o acontecer dirigido pela vontade consci-
ente de seu objetivo-alvo (espinha dorsal da acao).?

O mérito da teoria € a unidade hegemdnica entre os elemen-
tos objetivos e subjetivos do obrar humano como fundamento estru-
tural objetivo-subjetivo do tipo de injusto. Salienta Juarez Cirino dos
Santos que a “espinha dorsal ” welzeliana compreende: a) a propo-
sicao do fim (dolo de primeiro grau); b) a selecao dos meios de acao
para realizar o fim (dolo de segundo grau), com os “efeitos colaterais
necessdrios ou possiveis ” (incluidos na vontade consciente, na cons-
ciéncia e excluidos da vontade ou excluidos da consciéncia e da
vontade).*

Roxin, ao formular sua critica, afirma que a teoria final da agao,
com o seu retorno as estruturas onticas e a realidade social, fez apro-
ximar a dogmadtica penal da realidade, devolvendo a teoria da acao
e a teoria do tipo “a plasticidade de verdadeiras descri¢cées dos acon-
tecimentos ", criando um sistema diferenciado da classica triparticao
positivista-causal e pecando ao retirar o espago necessario a auto-
nomia das diretrizes politico-criminais da dogmatica.®

Em sintese, para o causalismo, a finalidade tem por objeto de
valoragdo o campo da culpabilidade, deixando as outras categorias
(tipicidade e antijuridicidade) o encargo da valoragao do aspecto
unicamente causal do obrar do autor do ato. Porém, s6 com a acao
final é que se possui o pressuposto global da valoragao e a realiza-
¢ao da reacao juridico-penal.

Correto, Mufioz Conde ao concluir que “o que importa €, por-
tanto, que o legislador, quando descreve ou tipifica as agoes proibi-
das, o faz pensando na acao nao como um simples processo causal,
sendo como um processo causal regido pela vontade dirigida a um
fim ”. Completa dizendo que o que interessa ao juiz penal é a acio
tipica, e esta se constitui em uma acao final.®

3Cf. Maurach-Zipt, Strafrecht, I, § 16, 41, 202; Welzel, Das Deutsche Strafrecht, § 8, I, 34.
*Cf. Juarez Cirino do Santos, A moderna teoria do fato punivel, 2000, Freitas Bastos, 2, II, b, 14-19.
5Cf. Roxin, Politica Criminal e Sistema Juridico-Penal, 2000, Renovar, trad. Luis Grecco, lI, 3, 27.

°Cf. Munoz Conde, Teoria do delito, traducdo e notas de Juarez Tavares e Luiz Regis Prado, Fabris, Porto Alegre,
1988, 4, 12 e segs.
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A teoria da agdo nos conduz ao conceito de injusto. Sendo de
notar o desenvolvimento da concepgao pessoal do injusto nos ulti-
mos anos (Theorie vom personalem Unrecht). Assim, o ilicito do
resultado ficara situado dentro do conceito de ilicito, devendo-se con-
tudo ter cuidado para a tendéncia normal a incorporagao de todos
os elementos subjetivos da acao punivel no ilicito da agcao, tornando
vazio o conceito de culpabilidade. De outro lado, ha o perigo de
subjetivagao das causas de justificagdo, diante do convencionamento
subjetivo do autor sobre a existéncia de uma causa de justificagao.
Questiona-se a retirada do desvalor do resultado (delitos de resulta-
do por tipos de perigo concreto e a equiparacdo da tentativa ao de-
lito consumado).

Observamos que hd penalistas que chegam a eliminagao do
desvalor do resultado pelo conceito de injusto. A chamada teoria do
injusto subjetivo defende que o ilicito é constituido exclusivamente
pelo desvalor da agdo (radical), excluindo o desvalor do resultado,
que s6 passaria a ter ressonancia na fundamentacdo da pena (ne-
cessidade de reacdao penal). A meu sentir, na atualidade a melhor
solucao esta na utilizacao do ilicito da acao e do ilicito do resultado
como componentes paritdrios no conceito juridico-penal do injusto.
Somente o conjunto de tais elementos caracterizara o ilicito do ato,
existindo entre eles uma relacao constante. Na divisdo do conceito
de negligéncia em elementos do injusto e culpabilidade ha decisi-
vas vantagens, ndao so pela clara separagdo entre o injusto e a cul-
pabilidade nos atos negligentes, como por identificar a lesao geral
de cuidado como ato decisivo.

As respostas aos criticos do finalismo, centradas nas dificulda-
des pertinentes a acao negligente e a omissao de acdo, é dada no
sentido de que “a agdo imprudente é definivel como uma execugao
defeituosa no modo concreto de sua realizagao objetivando um fim
licito, sem as cautelas de diligéncia. Ao passo que a omissdao da
acdo é imaginada a partir da “acdo mandada como acontecimento
social constituido pela finalidade de proteger bens juridicos em situ-
acao de perigo "’

7Cf. Juarez Cirino dos Santos, A moderna teoria do fato punivel, 2, 11, b, 19.
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2.TEORIA FINAL DO TIPO. POSICOES DE WELZEL E ROXIN

No plano légico, inexiste um conceito de acdo que imponha
como conseqliéncia a aceitacao da teoria da culpabilidade. Na le-
gitima defesa putativa, no consentimento que erroneamente supde-
se concorrente ou no castigo imposto como corre¢gao a um menino
que o pai tinha confundido na escuriddo com seu préprio filho,
Maurach diz que o erro seria evitavel e necessdria a punicdo a titulo
de dolo; ao passo que Roxin entende que seria na forma de impru-
déncia (a imprudéncia consistiria no desvio do curso causal com
respeito a vontade do autor que o controla finalisticamente). Todavia
para Maurach, nos trés exemplos citados, existiria dolo por faltar o
desvio, entendendo o dolo como pura supradeterminagao de fatores
causais materiais. Tal posicionamento ndo corresponde ao conceito
final de acdo em sua forma tradicional. Diz Roxin que seria mais
coerente negar a finalidade nos casos em que o contetido do sentido
juridico permanece oculto para o autor.

No que tange a participagdo, sabemos que exige uma agao
na qual se toma parte, que ndo deriva da esséncia da a¢ido, mas do
contelido do conceito de participacao, visto que o conceito de agao
sob o angulo do finalismo ndo possui um contetdo preexistente
ontologicamente.

Se a punigdo de Caio, na participagdo da corrupgao de Ticio,
é por forca de lesdo do bem juridico, entao é maior a responsabilida-
de daquele que toma parte direta na execugao do ato principal quan-
do ndo é doloso. Assim, a participagdo ou a autoria mediata depen-
derdo s6 do conceito de autor vélido para o tipo correspondente.

Os tipos dizem o que ndo se deve fazer e o que se tem a obri-
gacao de fazer; seria contraditério considerar contraria a norma uma
conduta que correspondesse as exigéncias do cuidado devido. A
negligéncia independe da finalidade, o que é final e o que nao é
depende tao-s6 das finalidades de ordem juridica mas nao da trans-
gressao dos mandamentos juridicos de cuidado, de atencado, portan-
to, de um elemento normativo, ndo havendo qualquer estrutura
ontolégica preexistente que decida seu carater. No classico exem-
plo do guarda da estacao ferroviaria que dorme causando a colisao
de trens, ele ndo atua de modo final, todavia é responsavel pelo

Revista da EMER/, v. 8, n® 32, 2005 77



atuar negligente, e a antijuridicidade esta na lesdao dos deveres le-
gais de vigilancia e custédia e ndo no resultado.

No que concerne a omissdo, afirma Roxin que s6 seria con-
cludente a afirmacao de que nao existem omissdes dolosas por falta
de uma causalidade que o omitente poderia controlar, se é que a
direcdo dos fatores materiais, nos quais ndo se colocam a agao, a
finalidade e o dolo, fosse um componente do dolo junto ao sentido.

Se Caio mata Ticio com a pistola de Sempronio, ao acionar o
gatilho, ao iniciar o processo material, s6 fundamenta a causalida-
de. O dolo n3o esta no dedo de Caio, mas em sua cabeca. Consiste
no seu calculo prévio e no sentido do sucesso prévio. Na hipétese do
omitente, diz Roxin que ambas as coisas sdo possiveis. Se Caio dei-
xa afogar-se voluntariamente uma crianga que caiu numa piscina,
ainda que estivesse juridicamente obrigado a salva-la, na hipdtese,
haveria calculado previamente o resultado e compreendido o signi-
ficado social e juridico de sua atuagao em todos os sentidos. O dolo
estd compreendido de forma igual nos atos comissivos. Welzel e
Kaufmann incluem a causalidade no dolo diante do conceito de acao
por eles sustentado, que ndo é compativel com as omissoes.

Roxin reafirma que nenhuma teoria da agdo ou qualquer con-
ceito fundamentado ontologicamente pode ser base de um sistema
do qual possam derivar resultados praticos. Cita que a histéria do
conceito causal € um 6timo exemplo, porque na realidade nunca se
trata de causalidade, mas de imputacdo. Conclui que o discutido
conceito de acao acolhe dentro de si os elementos normativos das
circunstancias factuais e, ap6s, toma por base o que resulta do limi-
tado contetdo do sentido daqueles elementos.

Sabemos que o conceito de finalidade assumiu para Welzel o
papel de “lei estrutural objetiva do ser”, falando em “verdades eter-
nas da esfera légico-real”.

A finalidade é um conceito tdo ontolégico como a causalida-
de® e a “estrutura ontolégica da agao” possui “existéncia prévia a
toda valoragdo ou regulamentacdo”.® Assim, se despreza o resulta-

8V.Welzel, Um die finalen Handlungslehre, 7.
?Cf. Welzel, Naturrecht und Materiale Gerechtigkeit, 197.
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do; o resultado sera necessariamente falso, ao passo que, se a res-
peito forem obtidas solu¢gdes com fundo de verdade conforme as leis
do ser, as respostas estarao nas posi¢des do dolo e no marco da agao,™
e as conseqliéncias da teoria da culpabilidade repercutiriam na teo-
ria do erro."" Imaginava Welzel que os resultados pertencentes ao
campo do direito natural “ndo se situavam na zona axiolégica nu-
clear, mas na zona ontolégica marginal ”."?

Sob qualquer hipétese, afirma Roxin que se perdem de vista as
circunstancias concretas do fato, e para um conceito de agao
pretendidamente ontolégico quase mergulhariamos num direito na-
tural.

A concepgao final da agdo resulta comprovada pela existén-
cia de numerosos tipos portadores de elementos subjetivos que le-
vam a correta solugdo de importantes questoes apresentadas a justi-
¢a criminal.

Onde se provam erros no conceito de acao?

Inicialmente, devemos voltar nossa abordagem ao conceito
de finalidade e aos efeitos produzidos: (@) na formacao sistémica e
nas repercussoes do conceito de acao; (b) nas teorias do tipo; (c) nas
teorias da culpabilidade.

Ndo hd uma finalidade como conceito estruturado
unitariamente, formando-se conceitos distintos, mas pela utilizacao
do mesmo vocabulo, em varios sentidos, conduz a varias interpreta-
¢oes distorcidas. O marco da teoria final da acdo é a imutabilidade
ontolégico-estrutural de seu ponto de partida, constituindo a chave
para a compreensao do fato, para que se possa fundamentar que,
sob a capa da teoria final da agao, estao diversas dire¢des, até con-
traditorias per se, responsaveis pelas vulnerabilidades e tensdes exis-
tentes na atual dogmadtica finalista.

Segundo Roxin, o ponto de encontro entre o Direito Penal e a
teoria de Welzel marca a luta contra o conceito causal de acao,
apoiando-se, num segundo momento, no entendimento de que o sis-

10V, Welzel, op. cit., 197.
""V. Welzel, Naturrecht oder Rechtspositivismus, 336.

2V. Welzel, op. cit., 197.
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tema do Direito Penal se baseia numa “lei objetiva da estrutura do
ser ", independentemente “de toda relacao com o direito”, cumprin-
do tais pressupostos em toda a sua extensdo de categoria de causa-
lidade. Entretanto, havia que atuar de modo inverso, opondo-se a
causalidade livre de sentido, abstrata e analitica conforme o método
de ciéncias naturais e o conceito de uma acao final valorada con-
creta, expressando os contetidos de significacao juridico-social. Tais
efeitos da finalidade, que se identificavam com o dolo e se estendi-
am como fatores constituintes da agdo tipica, eram perfeitamente
adequados, visto que esta claro que uma agdo de matar dolosa esta
mais proxima do sucesso tipico do contetido do homicidio do que a
mera observagdo do processo causal.

Escreve Welzel em Ner Studien zum System des Strafrechts
que inexistem conceitos juridicos penais tipicos, nem mesmo os
chamados descritivos, quer sejam conceitos causais de algum bem
juridico, quer conceitos sociais de relagao e significacdo, cujo con-
tetdo fica na dependéncia da funcgao social. Afirma ainda que a dou-
trina tradicional estd equivocada, pois reduziu a agao tipica a supor-
tes causais, impedindo que se inicie o mundo da significacao juridi-
co-social até chegar a antijuridicidade. Ao afirmar que a agdo con-
tinua sendo uma abstracdo igual a causacio, concebida como feno-
meno de significacao social e agdo no ambito social da vida, fica
avocado o principio da adequacgdo social, que foi o primeiro a ter
relevo como causa de exclusdo de tipo (v.g.: as mortes causadas na
guerra).

A adequacado social impedia a existéncia da acdo tipica, ne-
gando o dolo e a finalidade, interpretando-a como elemento do con-
teddo da significagao social. Ora, o mundo da existéncia social é o
mundo do Direito e, portanto, escreve Welzel, ndo é totalmente pos-
sivel desenvolver “toda a teoria final da acdo” no momento em que
“o primeiro homem utilizou o primeiro instrumento”.

Os defensores da teoria final da agao, segundo Roxin, nunca
foram totalmente conscientes dos antagonismos que se ocultam no
ponto de partida da teoria e que se afirmam com profundidade na
configuragdo sistemadtica da doutrina, dando origem a tendéncias
opostas ao conceito unitario de agao.
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Desde o momento da separagdo do dolo da consciéncia da
antijuridicidade, o contetido do tipo tinha que cobrar importancia de-
cisiva para o dolo, o qual passou a ser incluido no injusto, visto que
para o dolo s6 é necessario o conhecimento das circunstancias funda-
mentais do tipo.

Se partimos da base de que o tipo tem que descrever os aconte-
cimentos de dmbito social da vida com todos os aspectos de sentido,
logicamente o dolo ndo se poderia transformar em consecucao final
de “lesées causais de algum bem juridico”, mas tinha que receber tal
funcdo de uma conduta num todo social. Como tanto, circunstancias
de justificagao deveriam excluir a tipicidade porque para o mundo da
vida social, que Welzel denomina “mundo em sentido e significado”,
deve-se enquadrar toda a agao tipica. Para Roxin, dever-se-ia reco-
nhecer a teoria restrita da culpabilidade como conseqliéncia neces-
saria da teoria final da acdo. Todavia, Welzel jamais foi tdo longe,
mas ndo se pode olvidar que a afirmacdo das causas de justificagao
tradicionais € uma exclusdo do tipo e, em geral, a introducao da ade-
quacao social “como principio imanente da formagao do tipo”, sendo
um postulado relativo a uma consideragao do acontecimento tipico.

Se a agdo € final, cuja realizacdo caracteriza o tipo, trata-se
evidentemente de um conceito tdo ontico-ontolégico como o de cau-
salidade e se encontra como “lei estrutural do ser”, tendo o tipo que se
desligar do mundo da ordem histérico-social, ficando reduzido a uma
“supradeterminacdo de cursos causais” conceitualmente abstrata. A
teoria final da agao, conclui Roxin, ndo chegou a atingir tal objetivo,
embora também tenha repercutido na concepgao do tipo.

A teoria da culpabilidade desenvolve-se até converter-se em
importante papel na doutrina final da acdo. Nao ha diferenca entre a
conduta antijuridica e a juridica, visto que ambas significam o mes-
mo para um conceito de acao determinante do sucesso tipico e de-
senvolvido com independéncia de toda a relagdo com o Direito.
Para Roxin, neste sentido, estaria justificado o argumento de
Maurach.”™ O conceito ontolégico de finalidade resulta de que a

3V. Maurach, Offene Tatbestinde und Rechtspflichtmerkmale, 2° ed., 1970, 25.
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adequacao tipica, inicialmente aceita como principio de formagao
do tipo, inclui a agdo no ambito social da vida, fazendo desaparecer
o elemento de exclusdo do tipo para transformar-se numa causa de
justificagdo. Diz Schaffstein que ha uma mudanga de posicao siste-
matica de adequacao social e “uma rendncia parcial ao ponto de
partida metodoldgico, isto é, uma concepgao do Direito como um
mundo com sentido e significado”."

Com respeito ao dolo, tinha como conseqiiéncia ndo poder
alterar o fato existencial no qual o contetido da representagcao fora
totalmente adequado socialmente.

A rentncia parcial do ponto de vista metodolégico que viu
Schaffstein na mudanga da posicdo sistematica da adequagao soci-
al é observada por Dohna, defensor do neokantismo na filosofia do
direito, vendo a distingdo entre o ser livre de valor (objeto da valoragao
na sistemdtica juridico-penal) e a esfera de valoracdo humana apli-
cavel.

Welzel, inicialmente, contesta para posteriormente falar da
“contingéncia dos contetdos histéricos” na tentativa de formular uma
nova base ontolégica oposta expressamente a da axiologia. Conce-
bida como livre de valor, ao sistema de Direito Penal tinha que ser
reconduzida a separagdo do ser e do valor, possibilitando uma sinte-
se entre o apriorismo légico-real e o neokantismo, permitindo com-
preender o desenvolvimento dogmaético da teoria final da agdo com
mudanca de orientacao filoséfico-juridica.

Sabemos que a teoria defendida por Dohna,'> que se baseou
na estrita separagao entre o “objeto de valoracao” e a “valoragao
do objeto”, se compatibilizava com um conceito ontolégico de fina-
lidade cada vez mais distanciado do significado social. Se o dolo e o
tipo s6 tém o objeto de valoragao da antijuridicidade e da culpabili-
dade, haverd que ser depurado esse “objeto” de elementos de des-
valorizagdo social, caso contrario voltara a ser confundido num pla-
no légico.

14V, Schaffstein, Zeitschrift fiir die Gesamte Strafrechswissenschaft, n® 72, 371.

15V, Graf zu Dohna, Der aufbau der Verbrechenslehre, 4° ed., 1950.
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Os autores tém contestado essa posicdo sob a alegagdo de
que os pressupostos naturais das causas de justificagdo sdo o objeto
da valoragao juridica e, em conseqiiéncia, ndo vem a servir de apoio
a teoria estrita da culpabilidade. Todavia, se € certo considerar isola-
damente as causas de justificagdo, ndo se deve esquecer que um
tipo total engloba todos os elementos determinantes do injusto e,
logicamente, ndo é um produto “livre de valor” em relagao a
antijuridicidade, coincidindo totalmente com a légica desenvolvida
anteriormente ao fato que é “objeto da valorizacao” e que havia
sido separado das circunstancias de justificacdo. Foi Lange quem
mostrou que a conseqiiéncia da separagdo entre “objeto da
valoracao” e “valoracao do objeto” exigia ser um tipo livre de va-
lor.'

Quais as razbes das renovacoes operadas?

Sdo devidas a necessidade de ajustar o mundo conceitual 16-
gico-real ao mundo valorativo social na esfera da teoria do tipo.

Existia uma triplice graduacao, diante dos contetidos de signi-
ficacdo ético-sociais, na dogmadtica finalista: (a) a intencdo origina-
ria tendia a separar a consideragdo causal livre de valor em relagao
aos elementos normativos do tipo; (b) em virtude da doutrina restrita
da culpabilidade, considerando o tipo como um todo, ndo é possivel
uma declaragdo como a emitida sobre circunstancias concretas do
ato. A lesao de um bem juridico é realizada conscientemente, ainda
que o agente atue crendo na ocorréncia de circunstancia justificante.
Dizia Welzel que a funcao dos tipos consistia em “descrever aque-
las acbes que ficam fora dos ordenamentos da vida social de modo
insuportavel e que s6 podem ser justificadas em situacoes extremas .
Alids, para Hirsch, a conduta tipica ndo fica fora da ordem social
“de modo insuportdavel ”, mas “com certa transcendéncia”.'” Po-
rém, para Roxin, ndo se percebe claramente com que critério a par-
tir do contetdo elemento chega-se a um termo tdo vago como “re-

16 Cf. Lange, Die irrtiinliche Annahme eines Rechtsfertigunsgrunde in der Dechtsprechung des
Bundesgerichthofes (JZ, 1953, 13).

17V. Welzel, Die Lehre von der negativen Tatbestandsmerkmalen, 1960, 280 e 308.
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levancia”, que é a razao da ligacdo com a esfera valorativa; (c) a
funcdo com o desvalor ético-social perde-se por completo nas con-
dutas socialmente adequadas e nos tipos abertos. Em ambas as hi-
péteses, a acdo tipica se move nos tipos abertos dentro dos
ordenamentos da vida comunitdria e ndo supde um indicio do injus-
to. Os finalistas, segundo Roxin, ndo conseguiram justificar com qual-
quer ponto de vista valorativo tais categorias e, portanto, s6 devem a
existéncia a conseqliéncia sistematico-conceitual.

F légica a contradicdo de tal graduacio entre o significado
social passando pela relevancia social até a “neutralidade valorativa”
social, visto que os elementos concretos do tipo absorvem todo o
contelido de sentido social, e ndo se compreende por que no tipo,
que é uma soma de elementos, tal contelido se evapora, transfor-
mando-se em relevdncia social ou desaparecendo por completo.

Efetivamente, Welzel reduziu cada vez mais a esfera de
aplicabilidade pratica da adequacgao social,'® tendo em seus ulti-
mos trabalhos modificado a teoria dos tipos abertos, o que alias foi
realizado de forma mais radical por Hirsch.

Diz Roxin que, com a eliminagdo de tais conceitos, ndo se
chega a solugdo da questdo. Se o pai castiga de forma imoderada o
filho; se o funcionario de policia detém um infrator ou obriga um
motorista a parar o veiculo que dirige de forma irregular; se o oficial
de justica arromba a porta do apartamento com o mandado judicial,
segundo Hirsch, todas essas hipéteses sdo condutas em que ha re-
ndncia ao principio da adequacdo social, pois ficam fora dos
ordenamentos sociais de modo transcendente. A contradicdo da
tipicidade da conduta socialmente adequada e a concepgao do tipo
da teoria restrita da culpabilidade, que atende a inadequacgdo social,
segundo Roxin, s6 podem ser entendidas terminologicamente, e ja-
mais no campo da realidade, enquanto se coloque o ponto de parti-
da do pensamento final na desvalorizagao ético-social, vendo-se no
perigo a estrutura ontoldgica pré-juridica do conceito de dolo, na
separagao entre o “objeto da valoragcao” e a “valoragao do objeto”
e, obviamente, na diferenciacao quantitativa da finalidade e consci-

18V, Schaffstein, Zeitschrift fiir Gesamte Strafrechtswissenschaft, 72, 372.
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éncia da antijuridicidade. Para “salvar” tais dificuldades se posiciona
a acao tipica livre de valor, perdendo a conexao com o mundo de
significacdo social, passando-se a admitir a existéncia de um fato
doloso ainda que o contetdo da representacao seja totalmente neu-
tro no plano valorativo, em plena contradigdo com um juizo ético-
juridico de acgao.

Nao era o caminho correto combater a doutrina final da acgao,
visto que os seus principios ndo podem ser olvidados ou suprimidos
na dogmatica penal. Seria melhor uma verdadeira reformulagao
critica dos conceitos fundamentais buscando um caminho unico.

Sustenta Roxin que se deve renunciar ao conceito de agao
final, constituido “com independéncia de toda a relacado com o Di-
reito”, porque tal conceito ndo existe nem pode existir, cabendo re-
tirar-se a finalidade do tipo. Se de um conceito de acao pré-juridico
saem conseqliéncias para a estrutura do tipo objetivo e subjetivo,
isso conduz, segundo Roxin, a “resultados falsos”. Os fendbmenos
juridicos ndo sdo meros processos causais e por tal razao nao basta
o seu controle para converter um acontecimento em agdo. Nos fe-
noémenos juridicos ha contetdo de significacdo social que ndo sao
controles de fatores causais.

3. CONCLUSAO

Para os finalistas ortodoxos, é correto inverter a relacao entre
a acgao, finalidade e tipo, pois este, nascido de consideragoes
valorativas juridicas, orienta a contetidos sociais de significagdo; a
conduta é final no sentido juridico e as circunstancias tém que se
incluir no tipo objetivo.

Roxin fala da substituicdo da teoria final da agcao por uma teo-
ria final do tipo.

Se inexiste uma finalidade ontolégica no sentido dos finalistas
ortodoxos, s6 se podera seguir mantendo tal conceito se for compre-
endido o significado da funcdo da agao tipica num todo social."
Assim, o conceito ontolégico é substituido por um conceito juridico-
social de finalidade.

9V, posigdes contrdrias de Gallas e Schaffstein.
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Os partiddrios da teoria estrita da culpabilidade, onde atuam
algumas manifestagoes, admitem que ndo ha supervalorizacao da
importancia tedrica e pratica da estrutura “ontolégica” de agao para
a teoria finalista da culpabilidade, sendo que as consideragdes
valorativas nao possuem qualquer papel na medicao da pena pelo
dolo.

Em suma, conclui Roxin: (a) é necessario afastar a teoria estri-
ta da culpabilidade e junto com ela a vinculagdo do dolo a uma
estrutura da acao prioristicamente respeitada pelo Direito; (b) a re-
provacao da negligéncia ndo pode afetar, em toda a sua extensao,
0s pressupostos reais e juridicos para a proibi¢ao, na proporcao que
constituem o sentido social da conduta. S6 aquele que deprecia cons-
cientemente e n3o se preocupa com as regras elementares da con-
vicgdo humana justifica a reprovagao superior a falta de cuidado.

A questdo do dolo ndo € sistemdtica, pertencendo tanto ao in-
justo como também a culpabilidade, ndao devendo ser extraidas con-
seqiiéncias sistematicas amplas. Entre o dolo e a consciéncia da
antijuridicidade ndo ha diferenga qualitativa no sentido de que numa
hipotese existe “objeto de valoracao” e em outra ha “valoragao do
objeto”. Na teoria estrita da culpabilidade o dolo esta impregnado
por pontos valorativos existindo uma contraposicao metodolégica
na relagdao com a teoria do dolo.

A intima conexao de tal concepgao de culpabilidade com uma
teoria do injusto que reserve lugar no tipo subjetivo para o conceito
social de finalidade, vinculado a valores ligados a estrutura do ser,
expressa todo o sentido social da realizacdo da acdo, servindo de
fundamento para a reprovagao de culpabilidade.

Em critica que formulamos ao conceito ontolégico de conduta
apresentado por Roxin, salientamos, em sintese, que o citado penalista
ndo parte da visdo de que o conceito de conduta estd divorciado do
conceito Ontico-ontolégico, mas sim que nao é verdadeiro no pro-
prio campo ontico-ontolégico. Em sua tese ha uma inversao do campo
idealista no planejamento realista do finalismo, concluindo, na
imperatividade de “substituir a teoria final da acdo por uma teoria
do tipo”. Para ele, que defende uma finalidade juridica, fora do mun-
do dos valores sociais e das relagées juridicas, nao existe forma de
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conduta que se possa afirmar que seja ou ndo final, pois nao se pode
aferir aprioristicamente que os elementos serdo incluidos no conceito.

Em Roxin, o conceito 6ntico-ontolégico de agao é falso nao
apresentando qualquer utilidade. Porém olvidou que o finalismo,
partindo de um conceito 6ntico-ontoldgico da acdo humana, trouxe
na verdade uma revolucao sistematica, embora cada dia mais se
afaste do basico, isto é, a impossibilidade de inadmitir a conduta
humana como um dado 6ntico.

Dentro da modernidade, a tendéncia é estruturar o sistema
em razao dos objetivos de politica criminal. Aspira-se a dar um sen-
tido teleoldgico ao sistema.*

Adotando uma postura heterodoxa, entendo que ndo sera pos-
sivel formar um conceito ontolégico de dolo que fique apartado da
vontade do legislador.

Como diz Roxin, é possivel desenvolver as teorias do dolo e
da participacao, desligando-se do conceito de acao e radicando-se
em seus proprios conceitos. No que tange a agao negligente, € cor-
reta a idéia de seu relacionamento e sua valoracdo com a conduta,
o que ndo atinge através de um juizo de desaprovacao sobre a cau-
salidade. A negligéncia nao depende da finalidade, mas da violagao
dos deveres juridicos de cuidado, isto é, do elemento normativo.

No que tange as omissdes, sera que nao se pode falar em
omissdao dolosa? Sera correta tal idéia? Se Caio deixa que o menino
Ticio, que caiu na piscina, se afogue, embora saiba (e tenha condi-
¢oes), que estava juridicamente obrigado a salva-lo, por 6bvio, que
calcula previamente o resultado e compreende o significado juridi-
co-social da conduta. Estd presente o dolo, como nas formas
comissivas, diferenciado de seu objeto.

2 A teoria final da agdo tem influido na dogmatica juridico-penal principalmente na Alemanha, e vérias concepgoes
criticas tém surgido: (@) Engisch (“Der finale Handlungsbegriff ” in Probleme der Strafrechtserneuerung, Festschrift fiir
Kohlrausch, 1944); (b) Mezger sob o ponto de vista causal da agdo (Moderne Wege der Strafrechtsdogmatik, 1950);
(©) Klug (“Der Handlungsbegriff des Finalismus als metodischen Problem”, in FS-Enge, 1960, 33 e segs.); (d) Maihofer
(Der Handlungsbegriff im Verbrechenssystem, 1953; Der soziale Handlungsbegriff, in: Eb. Schimidt-Festschrift,
1961, 156 e segs.); (€) Jescheck (“Der Strafrechtliche Handlungsbegriff” in Dogmengeschichtlicher Entwicklung, in:
Eb. Schmidt-Festschrift, 1961, 139 e segs.); (f) Eb. Schmidt (Soziale Handlungslehre in: Festschrift fiir Engisch, 1969,
339esegs.); (® E. A. Wolff (Der Handlungsbegriff in der lehre vom Verbrechen, 1964); (h) Niese (Finalitit, Vorsatz
und Fahrlissigkeit, 1951); (i) Giimbernat Ordeig (Finalitdt und Vorsatz, NJW 1966, 533).
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Roxin, em seu confrontamento critico, reforga que no campo
da dogmatica penal o conceito de acao, pretensamente ontico e
quase deduzido do direito natural, é indtil para todos os ramos do
Direito. Fora do mundo dos valores sociais e das normas juridicas
ndo se podera avaliar se uma conduta € ou ndo final, o que conduz,
no sentido de Roxin, a substituir a teoria da acdo por uma teoria final
da tipicidade, mantidos os pressupostos da finalidade, nao se tratan-
do de mera modificagao terminolégica e sistemdtica. Hoje, a corre-
lagdo entre a culpa e a pena s6 poderia existir no caso de se conver-
ter em desvaloracao social e fundamento da “culpa dolosa”, em
dltima conexdo de tal concepcao de culpa como uma teoria da
antijuridicidade, reservando-se um lugar no tipo subjetivo para o
“conceito social de finalidade”.

A importancia do conceito temdtico da atual teoria final da
acao revela-se por ter feito valer um aspecto decisivo para a funda-
mentacdo da pena — a estrutura final da conduta.

Segue a seguinte indagacdo: o autor por omissdao ndo € garan-
tidor de evitar o curso que lhe é evitavel? Tudo que se diz quanto a
agao, também pode transladar-se para a omissdao, propondo a se-
guinte definicdo: atuar significa converter-se de maneira individual-
mente evitdvel em razdo de determinado resultado. Diante da
evitabilidade individual como parte do injusto, sustenta que a mes-
ma ndo € individual, mas objetiva (critérios objetivos que se mani-
festam no individuo). Para Jakobs, “o dolo e a imprudéncia nao fun-
damentam o injusto em sua condicao de fato psiquico individual,
sendo como expressao de um defeito, determinado segundo critéri-
os objetivos que se manifestam no individuo.”*

Diante do enfoque da culpabilidade como pressuposto da acao,
para a valoragdo desta ndo seria decisivo a natureza, nem o fisico
ou psiquico, sendo o sentido. Pergunta Jakobs se seria adequado vol-
tarmos neste ambito a teoria da imputagdo de Hegel,> de maneira
a eliminar a separacgdo entre o injusto e a culpabilidade, sendo a

21 Cf. Jakobs, op. cit., 121.

22V. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821, 113: “A manifestacdo da vontade como vontade
subjetiva ou moral é agdo (...). S6 a manifestagdo da vontade moral é agdo.”
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acao igual a uma acao culpavel? Qual o teor literal da norma que o
autor vulnera?

No enfoque de Jakobs, a lesdo deve ser entendida como pro-
cesso de imputagdo, como expressao de um sentido em um esque-
ma objetivo de interpretagao. Ha duas diregbées com resultados con-
trapostos: a) mantém que o inimputdvel, o que se encontra em erro
de proibigdo inevitdvel ou em estado de necessidade exculpante,
enquadra algo que significa lesionar. Para tal concepcao, atua o su-
jeito inculpavel; b) o conflito social que supde um feito exculpavel
ndo se resolve cognitivamente, mas normativamente, porque consi-
dera que o autor ndo é competente para modificar as condigdes de
seu comportamento (objetivamente). Entende que ambas as verten-
tes (a e b) sdo possiveis por duas razdes: a) vinculacdo de conseqiién-
cias de carater aparentemente sistemdtico ao juizo de injusto (apli-
cacao de algumas causas de justificagdo), que é de natureza formal;
b) evidéncia de que a pessoa inculpavel ndo esta autorizada a ma-
tar, coagir ou conduzir em estado de embriaguez. Nos casos de
exculpagdo, ndo se leva as dltimas conseqiiéncias o carater normativo
da expectativa, optando-se pelo carater cognitivo (a expectativa
normativa se converte em uma expectativa cognitiva quando a
vulnera um imputavel).

A falta de culpabilidade por impossibilidade de conhecer ou
cumprir a norma pressupde que esta exista independentemente de
sua cognoscibilidade ou da possibilidade de cumpri-la, pois o que é
contrdrio a norma, o injusto, diz Jakobs, pode existir de forma auto6-
noma. Daf alguns preceitos pertinentes a culpabilidade que concre-
tamente se referem ao injusto ndo poderem incluir-se na norma, se-
ndo se constituiriam no ambito da metaregra. Portanto, a razdo da
separagao do injusto (vulneragdo da norma) e o cardter culpavel do
injusto (obrigacdo de responder por vulneragao) como uma necessi-
dade basica. Termina concluindo que em tal sentido, “para caracte-
rizar esta distincao, o que é comum a todos os tipos de injusto pode
denominar-se de acao de injusto”.?

2(Cf. Jakobs, op. cit., 123.
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Na linguagem de Jakobs, “é necessdrio manter o injusto como
escaldo valorativo preparatério do juizo de culpabilidade”, sendo
que a finalidade da pena se cristaliza na vulneragao da norma, “que
pode produzir-se sem culpabilidade, e como injusto, sendo na cul-
pabilidade.” Em sintese: “S6 quem vulnera a norma de comporta-
mento sendo responsdvel, isto é, sendo culpdvel, vulnera esta nor-
ma, e esta vulneragdo da norma é onde se cristaliza a finalidade da
pena, porque é esta vulneracdo da norma que constitui a lesao da
vigéncia da norma.”* Para ele, o conceito de acao deve ser ampli-
ado até a culpabilidade (“a acao € a assuncao culpavel da compe-
téncia por uma lesao da vigéncia da norma”). Assim, é a agao no
Direito Penal da culpabilidade e no Direito Penal de responsabilida-
de pelo resultado.

A teoria final da agao teve o mérito de pavimentar do caminho
para a teoria do ilicito da acdo — um conceito superior que engloba
condutas dolosas e objetivamente negligentes como fundamento da
pena, aceitando-se majoritariamente a inclusao do dolo no tipo sub-
jetivo, como preconizava a teoria final da agdo. Ai, esta o valor his-
térico do finalismo.?

Na realidade o finalismo ndo estd acabado. Mas ocorre que
nos dias atuais surgem questées novas as quais o finalismo per se
ndo oferta qualquer resposta.?® Nao se pode com isso dizer que o
finalismo simplesmente fracassou. Deve-se ter cuidado com a posi-
¢do de Roxin, que partindo de um ponto de vista idealista, defende
uma construgdo de politica criminal e teleolégica, trazendo a res-

posta penal sob 0 manto extremamente fQPFGSSiVO.

24(Cf. Jakobs, op. cit.,, 123.

# Consulte-se: Schiinemann, Grundpagen des modernen Strafrechtssystems, 1984, 34 ss.; Schmidhduser, /Z 86,
109 ss; Schonke, Schroder e Lenckner, 34; Hirsch, ZSTW93, 838 ss.

20 Cf. Schonke, Schroder e Lenckner ressaltam que estd sendo preparado o terreno fértil para a teoria do injusto da
acao.
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1. A ALTERACAO NO TEXTO CONSTITUCIONAL

O inciso IX do art. 93 da Constituicdo, pela redacao que lhe foi
dada pela Emenda Constitucional n® 45, promulgada em 8 de de-
zembro de 2004 e somente publicada em 31 do mesmo més, deter-
mina que todos os julgamentos' do Poder Judicidrio sdao publicos,
embora possa a lei (ndo o regimento interno de tribunal ou ordem do
juiz) prever a limitacdo da presenca, em determinados casos, as
proprias partes e a seus advogados, nos casos em que a preservagao
do direito a intimidade do interessado nao prejudique o interesse
publico a informacao.

A alteragao feita pela Emenda Constitucional n® 45 estd em
que agora deve se levar em conta a proporcionalidade entre o direi-
to a intimidade do interessado e o interesse publico, enquanto na
redacdo anterior predominava o interesse publico.

' Embora o texto constitucional refira-se a julgamentos, a publicidade também alcanga os demais atos processuais
ndo s6 os ordinatdrios (como, por exemplo, a atividade das serventias e secretarias), como também os atos instrutdrios,
embora ndo se possa dizer que qualquer ato processual agora sé possa ser realizado na presenca de partes e
advogados. Neste aspecto, o principio constitucional da publicidade ndo revogou o poder do juiz de,
fundamentadamente, mandar retirar da sala a parte para que a testemunha nao se sinta constrangida ou ameacada,
nem permitird ao advogado que adentre no interior da escrivania para saber o que estd acontecendo com os
respectivos autos do processo.
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Na verdade a alteracdo é meramente formal sem deixar de ser
salutar, pois, ainda na redagdo anterior, mesmo sem expressa dicgao,
deveria o juiz observar a proporcionalidade entre o interesse publico
e os valores garantidos pelo disposto no art. 5°, X, quais sejam, a inti-
midade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas.

Sobre o tema, ja dispunha o art. 155 do Cédigo de Processo Civil
regra aplicavel a todos os processos judiciais, a0 menos pela analogia
referida no art. 4° da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil, e que agora me-
rece a devida releitura sob os eflivios do dispositivo ora em comento:

Art. 155. Os atos processuais sao publicos. Correm, todavia,
em segredo de justica 0s processos:

I - em que o exigir o interesse publico;

Il - que dizem respeito a casamento, filiacdo, separacao dos
conjuges, conversdo desta em divorcio, alimentos e guarda
de menores. (Redacao dada pela Lei n® 6.515, de 26.12.1977.)
Pardgrafo dnico. O direito de consultar os autos e de pedir
certidbes de seus atos é restrito as partes e a seus procurado-
res. O terceiro, que demonstrar interesse juridico, pode reque-
rer ao juiz certidao do dispositivo da sentenca, bem como de
inventdrio e partilha resultante do desquite.

Basta que se veja tal dispositivo, elaborado na década de 70,
comparando com a redacdo original do inciso IX do art. 93, feita em
1988; basta se ver como foi feliz a alteragdo feita pela Emenda Cons-
titucional n° 45, que manda que se aplique a proporcionalidade en-
tre os valores em conflito, quais sejam o direito a intimidade e o
interesse publico — esse Gltimo ndo mais predomina.

O que interessa agora € preservar o direito a intimidade, de
nitido contetdo individualista, o que é perfeitamente coerente com
o padrdo liberal e individualista dado pela Constituicao de 1988 des-
de a sua redacdo origindria.?

2 A Constituicdo de 1988 é liberal e ndo socialista, vencidos na Assembléia Nacional Constituinte aqueles que, como
Afonso Arinos de Mello Franco, queriam que constasse do seu art. 1° a expressao Estado Social de Direito, pelos
integrantes do denominado Centrao, que imprimiram a redagdo que se viu triunfante e que faz referéncia ao Estado
Democrético de Direito. Enfim, na ddvida entre a incidéncia dos valores individualistas ou coletivistas, o que a
Constituicao quer é que predomine aqueles, ndo estes.
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A preservacao da intimidade ndo ficard restrita aos casos pre-
vistos no art. 155 do Cédigo de Processo Civil ou de outras leis pro-
cessuais, mas constitui valor que o juiz deverad preservar em cada
caso concreto, de forma fundamentada, ainda que ex officio.

Note-se que as partes tém direito fundamental a publicidade
do processo judicial e também direito a intimidade, pois a despeito
de tal direito constar da parte da Constituicao que trata da organiza-
¢ao dos Poderes (Titulo IV), incide a norma que se extrai do disposto
no art. 5°, § 1°, de que as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagdo imediata; os direitos fundamentais pre-
dominam em face do contetdo organizatério do Poder.

Assim, a preservagao do interesse publico depende de previsao
pela lei, mas ndo depende de lei a preservacdo do direito a intimidade.

Como o Cédigo de Processo Civil, em seu art. 155, |, assegura o
denominado segredo de justica em caso de interesse publico, poderdo
0s juizes, em decisao fundamentada, preservado o direito de intimida-
de, se este ndo prevalecer no caso concreto, mandar que o processo se
faca reservadamente ainda que as partes, ou o Ministério Publico, ndo
formulem requerimento expresso neste sentido. Nao se trata, aqui, do
direito de demanda, o qual é disponivel da parte, mas se refere a
postulagcao da pretensdao em juizo e, sim, de regra processual, direito
publico, indisponivel as partes e sob a direcdao do juiz, como se infere
do disposto nos art. 301, § 4°, e 125, do Cédigo de Processo Civil.

Ressalte-se que a norma constitucional, ndo por que tenha
contelido processual, mas por que é norma dotada de supremacia,
tem aplicabilidade direta e imediata, alcangando os processos ja
instaurados na data da publicacdo da Emenda Constitucional n® 45.

2. O SEGREDO DE JUSTICA

Segredo de Justica é expressao correntia no jargdo forense,
embora se mostre inadequada, pois a Justica, como servigo publico,
nunca é secreta, embora eventualmente alguns atos processuais
possam ser reservados.’

3 Até para os profissionais do Direito, que nem sempre conseguem conhecer adequadamente os atos processuais
ou entender o seu sentido, o aparelhamento judicial, seus ritos e simbolos, e cardter humano — e assim falivel - tem
o defeito de animar tragos parandicos que muito bem foram retratados em célebre obra de Franz Kafka. O Processo
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Veja-se o ensinamento de Placido e Silva sobre o denominado
segredo de justica:

Assim se entende a pratica de atos judiciais que, por sua nature-
za, devem ser praticados, ou executados em particular, longe
das vistas dos ndo interessados, ou subtraidos do conhecimento
publico.

A prética de atos em segredo de justica tanto se permite em
processos criminais, como em processos civis. Nos processos
civis o segredo de justica é autorizado em atencdo ao decoro
ou interesse social. E, nos processos criminais, é ele resultante
das condicbes especiais do processo, o que se decide pelo arbi-
tro, que a eles preside, quando a lei assim nao o determinar.
Nos processos que correm em segredo de justica, nenhuma
certiddo sera fornecida sem prévia autorizacao do juiz. O con-
trdrio serd permitir devassa em processo, sujeito a
inviolabilidade.

Pode o juiz decretar que alguns atos processuais (audiéncias,
julgamentos, vistorias) se procedam em segredo de justica, como
também poderd determinar que as anotagdes do registro da causa
fiquem reservadas, ou que os autos do respectivo processo fiquem
sob a guarda do escrivdo ou determinado servidor do cartério ou da
secretaria, somente permitindo acesso aos mesmos aos represen-
tantes em juizo das partes, ao Ministério Piblico, se agente ou
interveniente na causa, ou a pessoas autorizadas por despacho judi-
cial expresso.”

A quebra do segredo de justica constitui fato previsto no art.
154 do Cédigo Penal, sem prejuizo das sangdes de ordem adminis-

é aterrivel histéria de personagem simplesmente denominado K., que restou condenado e executado em processo
criminal sem que o protagonista, ou o leitor, recebesse elementos que permitissem conhecer o processo, a acusagao
e até mesmo o tribunal.

* A praxe forense € no sentido de o juiz mandar constar na capa dos autos, em carmim, a determinagao do segredo
de justica. Com a informatizagao dos servigos forenses e a divulgagao da tramitagao dos feitos até mesmo na Internet,
podera o juiz determinar que somente conste no registro informatizado as iniciais do nome da parte e até mesmo que
a tramitagdo se faga em segredo de justica.
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trativa ou civil cabiveis contra o serventuario, perito, advogado,
membro do Ministério Piblico e até mesmo o juiz que decretou a
medida, o qual também tem — principalmente ele - o dever funcio-
nal de preservacao do mesmo sigilo.

A decretagdo do segredo de justica também alcanga terceiros
ndo interessados como peritos e testemunhas, os quais devem ser
notificados do decreto, com ciéncia das san¢des em caso de deso-
bediéncia.

3. EXTENSAO DA PUBLICIDADE DO PROCESSO JUDICIAL
AOS DEMAIS PROCESSOS

Nao se pense que se esgotam no ambito jurisdicional as nor-
mas decorrentes do disposto no art. 93, IX, a despeito de sua coloca-
cdo topografica.

E que o processo judicial é o tronco de onde esgalham os de-
mais ramos do processo e procedimentos, ndo s6 os realizados pela
Administragdo Publica como os realizados por entidades privadas,
como o processo da arbitragem ou o processo da justica disciplinar
desportiva, ou aqueles realizados com caréter sancionatério por
condominios, associacoes etc.

Do disposto no art. 93, IX, tanto quanto a publicidade dos jul-
gamentos como quanto a fundamentacao das decisdes, sdo extrai-
das normas de aplicabilidade direta e imediata que integram o de-
nominado devido processo legal, instituido pelo disposto no art. 5°,
inciso LIV, e seguintes, da Constituicdo, como garantia fundamental
no Estado Democratico de Direito.

Sobre o due process of Law, ja tivemos a oportunidade de
observar:®

6.6.14.1. Conceito do devido processo legal

A nova Constituicao traz, certamente, um avanco no atual es-

tagio juridico brasileiro, reforcando a cidadania, no seu verda-

deiro conceito sociolégico, em uma sociedade cujos padrées
culturais s3o altamente discriminatorios.

5 Nagib Slaibi Filho, Sentenca civel — fundamentos e técnica, Rio de Janeiro, Editora Forense, 2004, 6° edi¢ao.

Revista da EMER/, v. 8, n® 32, 2005 95



96

Este avanco é representado ndo so6 pela afirmacao de uma
democracia participativa, ou pela solene declaracao dos di-
reitos sociais, mas, talvez principalmente, pelo imperativo de
que ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal, como prevé o art. 5°, inc. LIV.

O que poderia parecer corriqueiro a muitos povos, que em-
pregam o método controversial para a tomada de decisoes,
nao s6 em nivel judicial, mas também nas minimas atividades
administrativas, para nés é, ainda, um instituto juridico sem
contornos definidos, instdvel em sua aceitagao, o que se deno-
mina o principio do devido processo legal.

S6 umas constituicoes estritamente liberais, visando a regula-
mentar uma sociedade sem intervencao estatal, podem admi-
tir que as declaragées de direitos sejam suficientes para asse-
gurar a liberdade e a cidadania.

A atuacado estatal é necessdria porque é o Poder Publico o prin-
cipal fornecedor de bens, que intervém na ordem econémica
visando a regular o excesso que representa a supremacia dos
mais fortes em detrimento daqueles menos aquinhoados.

Eis ai a importancia do principio do devido processo legal: as-
segura que as relagoes estabelecidas pelo Estado sejam
participativas e igualitdrias; que o processo de tomada de de-
cisdo pelo Poder Publico nao seja um procedimento kafkiano,
mas um meio de afirmagao da prépria legitimidade e de afir-
magao perante o individuo.

A atividade estatal, judicial ou administrativa, estd vinculada ao
sistema controversial que se implanta pela adogao constitucio-
nal do due process of law: qualquer restricdo a liberdade e aos
bens s6 pode ser feita atendendo a alguns procedimentos cujo
conjunto é que se denomina o devido processo de lei.

Vdrios dispositivos constitucionais visam a assegurar o indivi-
duo em face da atuagao estatal, como, por exemplo, se pode
ver, tao-somente no art. 5°, caput (afirmacao dos valores de
vida, liberdade, igualdade e propriedade), incisos I (isonomia),
Il (s6 a lei limita a conduta individual), Il (proibicao de tortura
ou tratamento degradante), X (privacidade), XI (inviolabilidade
da casa), Xll (inviolabilidade da correspondéncia), XIX (garan-
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tia da existéncia e funcionamento das associagcées), XXXIII (di-
reito de informacao), XXXIV (direito de certidao), XXXV (direito
de acao), XXXVII (garantia do juiz natural), XXXVIIl (garantia
do juri), XLI (proibi¢ao da discriminagao), XLV (individualizagcao
da pena), XLIX (garantia da incolumidade fisica e moral do
preso), L (direito de amamentacao dos filhos das presididrias),
LIl (principio da competéncia da autoridade processante), LV
(ampla defesa e contraditério em qualquer processo judicial
ou administrativo), LVI (inadmissibilidade de provas ilicitas),
LVII (presuncao de inocéncia até o transito em julgado da sen-
tenca penal condenatdria), LVIII (dispensa de identificagao cri-
minal do civilmente identificado), LIX (acao penal privada sub-
sididria em caso de nao ser intentada a acao penal publica no
prazo legal), LX (proibicao relativa da restricao da publicidade
dos atos processuais), LXI (admissibilidade estrita da prisao),
LXIl (comunicabilidade da prisao a familia e a pessoa indicada
pelo preso, bem como a autoridade judicidria), LXIIl (comuni-
cagao aos presos de seus direitos), LXIV (direito a identifica-
¢ao dos responsaveis pela prisao e pelo interrogatério polici-
al), LXV (dever da autoridade judicial em relaxar a prisao ile-
gal), LXVI (direito a liberdade proviséria), LXVIl (principio da
patrimonialidade da execucao civel, salvo o depositério infiel
e o inadimplente de obrigacao alimentar), LXXIV (assisténcia
juridica integral e gratuita aos hipossuficientes), LXXV (dever
de indenizagao, pelo Estado, ao condenado por erro judicidrio
e ao que ficar preso por prazo excessivo).

Em tal extenso rol de direitos e garantias podem ser incluidas ou-
tras declaragées decorrentes dos principios ali adotados, como, por
exemplo, o disposto no art. 93, inciso IX, ou os artigos 133 e 134,
considerando a Advocacia e a Defensoria Pablica como indispen-
sdveis a administracao da Justica, que nao sdo normas a expressar
o corporativismo que tanto representa de ameaca para alguns, mas
sdo normas garantidoras do acesso a Justica, que € o requisito mini-
mo da existéncia do Estado Democratico de Direito.

Até mesmo ao prever a protegao a crianga e ao adolescente,
a nova Constituicao simplesmente repete declaracoes inter-
nacionais ja firmadas pelo pars.
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Todos esses principios, aparentemente dispersos, nada mais sao
do que expressoes do principio do “devido processo legal” (due
process of law), que antes ja era reconhecido em nosso Direito
como principio bdsico do processo judicial e que agora ganha,
expressamente, foros de garantia constitucional.

Todos esses principios poderiam, sem nenhum prejuizo, se dife-
rente fosse nosso desenvolvimento juridico, ser substituidos pelo
comando contido no inciso LIV do art. 5°: Ninguém sera priva-
do da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.
Podemos, assim, conceituar o principio do devido processo
legal, no sentido formal, como a garantia de um processo or-
denado para qualquer limitacdao a liberdade ou aos bens de
quem quer que seja. Na expressao lapidar de Humberto
Quiroga Lavié,”El debido proceso legal adjetivo: segtn el cual
los actos constitucionales de cada poder del Estado deben
formarse respetando los procedimientos establecidos por la
norma constitucional que le otorga validez”.

E assim, o principio do devido processo legal, ou devido pro-
cesso de lei, o conjunto de principios, constitucionalmente pre-
vistos, expressa ou implicitamente, que informam o processo
de decisao do Poder Publico.

4. CONCLUSAO

Quanto ao principio da publicidade, podemos concluir no sen-

tido de reconhecer que a promessa constitucional de acesso a Justi-
ca, contida no art. 5°, XXXV, da Carta Magna, tem no processo mero
instrumento de garantia de efetivagdo do direito fundamental e que
a publicidade do processo, muito além de constituir dever
organizacional do Poder Judiciario, constitui necessidade inelutavel

do Estado Democratico de Direito.g
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O Habeas Corpus Contra
Ato de Particular

SERGIO DEMORO HAMILTON

Procurador de Justica/RJ, Professor de
Processo Penal da Faculdade de Direito da
Universidade Santa Ursula, Professor
Convidado da Fundacao Escola do Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro
(FEMPERJ).

1. Como por todos sabido, foi através da Magna Charta
libertatum, de 15 de junho de 1215, que se instaurou de forma sole-
ne a tutela da liberdade individual e, por via de consequéncia, a
exigéncia de controle jurisdicional da prisdo de qualquer cidadao.
Imposta pelos bardes ingleses ao rei Jodo Sem Terra, passaram, des-
de entdo, a ser expedidos writs (mandados) para que o homem
(corpus) fosse trazido a presenca do juiz com a finalidade de que
este decidisse, de forma sumdria, sobre se a prisdo poderia ou ndo
ser mantida. Com efeito, estabelecia aquele texto constitucional a
seguinte determinacao:

(n°39) “Nenhum homem livre sera detido ou sujeito a prisao, ou
privado dos seus bens, ou colocado fora da lei, ou exilado, ou de
qualquer forma molestado, e nés ndo procederemos nem man-
daremos proceder contra ele, senao mediante um julgamento
regular pelos seus pares ou de harmonia com a lei do pais”

! Constituicao da Gra-Bretanha, outorgada por Jodo sem Terra, em 15 de junho de 1215 e confirmada seis vezes por
Henrique Il; trés vezes por Eduardo [; catorze vezes por Eduardo Il1; seis vezes por Ricardo II; seis vezes por Henrique
IV; uma vez por Henrique V e uma vez por Henrique VI.
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Tal principio veio a ser aperfeicoado, séculos depois, pelo
Habeas Corpus Act de 1679, que Blackstone chamou de “segunda
Magna Carta”?, onde se estabeleceu um processo legislativo desti-
nado a amparar a tutela ao direito de liberdade. E de ponderar, no
entanto, que o habeas corpus, entdo, ja existia, como tal, como
common law. A lei de Habeas Corpus de 1679 tracava um proce-
dimento minucioso sobre a maneira de interposicao da impetragao,
estabelecendo a forma escrita para a “reclamagdo ou requerimen-
to” (art. 1°), a obrigacdo do preso ser apresentado ao Tribunal em
prazo curto (art. 3°), ndo podendo exceder de vinte dias (prazo pe-
queno para as condi¢gdes de locomogdo da época), fixava a multa
de 500 libras para quem capturasse, pelo mesmo fato, a pessoa be-
neficiada pela providéncia do habeas corpus, além de outras re-
gras procedimentais.?

Em 1816, através de novo Habeas Corpus Act, o “writ rece-
be, no Direito inglés, sua estrutura definitiva”*. Eo que ensina José
Frederico Marques com apoio em Pontes de Miranda, salientando
este que o ato de Carlos I, de 1679, nido era completo pois s6 “se
referia as pessoas acusadas de crime, de sorte que ndo tinham direi-
to de pedir habeas corpus as detidas por outras acusagdes ou me-
ros pretextos”. Dessa forma, ampliou-se o ambito de aplicacdo do
writ, tornando-o mais abrangente de maneira a transformd-lo em
remédio para resolver “a questao da ilegalidade do constrangimen-
to” sofrido pelo paciente. Esta, também, a posicao da doutrina
alienigena: “apres la loi” de 1816 “on peut considérer comme achevé
I’évolution de I’habeas corpus. A ce momment, en effet, l'instituition
a acquis la nature, la forme, I'ampleur qu’ou lui connait aujourd’hui” .

2. Do Direito inglés o habeas corpus foi transportado para
outras legislacdes, chegando a nés, como remédio processual, atra-

2 Pontes de Miranda, Historia e Pratica do habeas corpus, p. 62, 1951.
> Constituicdes do Japao e da Gra-Bretanha, p. 29/30, Edicoes Trabalhistas, 1987.

*José Frederico Marques, Elementos de Direito Processual Penal, v. IV, p. 374, Companhia Editora Forense, Rio
de Janeiro - Sdo Paulo, 1° edigdo, 1965.

5 Bernard Deligniéres, Le Writ d’Habeas Corpus ad Subjiciendum en Droit Anglais, 1952, p. 162/163, apud op.
cit., José Frederico Marques, p. 367 e 374.
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vés do Codigo de Processo Criminal do Império, de 1832 (art. 340).
E certo que, antes de tudo, por tocar de perto os direitos e garantias
individuais, ele € um verdadeiro instituto de Direito Processual Cons-
titucional, tal como ocorre com o mandado de seguranca. Porém,
ndo ha como negar que sua aplicagdo se d4 no campo criminal,
justificando, assim, sua disciplina nas leis que regem o processo pe-
nal. E foi assim, como lei processual, que ele ingressou em nosso
direito positivo.

Releva observar, portanto, que na Constituicdao do Império, o
habeas corpus nao mereceu referéncia muito embora em varias
passagens do texto legal daquela Lei Maior tenha o legislador cons-
tituinte tutelado a liberdade individual (art. 179, §§ 8°, 9° e 10), fican-
do o remédio herdico relegado a lei ordindria até o advento da Cons-
tituicdo republicana de 1891. Ali, no art. 72, § 22, garantiu-se o
habeas corpus “sempre que o individuo sofrer ou se achar em imi-
nente perigo de sofrer violéncia ou coacao por ilegalidade ou abuso
de poder” (Secao Il, que cuidava da “Declaragdao de Direitos”)°

Na época, ficou famosa a posicao extremada de Rui Barbosa
para quem o habeas corpus teria cabimento em qualquer caso em
que se desse abuso de poder ou ilegalidade em oposicao aos que se
mantinham fiéis as linhas classicas do direito inglés, onde o habeas
corpus se destinava, apenas, a garantir a liberdade de locomocao,
tal como ocorria ao tempo das leis do Império”.

A reforma constitucional de 1926, em seu art. 72, § 22 (Secao
I, que cogitava da “Declaragdo de Direitos”), sem duvida restringiu
o ambito do remédio herdico a liberdade de ir e vir, ao aludir que a
medida se daria “sempre que alguém sofrer ou se achar em iminen-
te perigo de sofrer violéncia por meio de prisdo ou constrangimento
ilegal em sua liberdade de locomogao”®.

A Lei Magna de 34 repete as linhas basicas contidas nas nor-
mas anteriores, acrescentando, apenas, que “nas transgressoes dis-

¢ Constituigdes do Brasil, p. 352, Editora Liber Juris, 1975, organizado por Floriano de Aguiar Dias.

7 José Frederico Marques, Elementos de Direito Processual Penal, v. IV, p. 376/377, Companhia Editora Forense.
Rio de Janeiro - Sdo Paulo, 1°edigdo, 1965.

8 Constituicdes do Brasil, p. 396, Editora Liber Juris, 1975, organizado por Floriano de Aguiar Dias.
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ciplinares” ndo caberia o habeas corpus (art. 113, 23)°. Porém, a
grande novidade da Constituicdo de 1934, no ambito da tutela dos
direitos e garantias individuais, resultou na criagdo do mandado de
seguranca (art. 113, 33)'°, destinado a defesa de direito “certo e in-
contestavel, ameacado ou violado por ato manifestamente
inconstitucional ou ilegal de qualquer autoridade”. Estabelecia, ain-
da, que o processo (rectius procedimento) seria 0 mesmo do habeas
corpus, bem como a obrigatoriedade da ouvida da pessoa de direito
publico interessada.

Com a criacdo do mandado de seguranga resguardou-se a tu-
tela de direitos ndo amparados pelo habeas corpus, uma vez que,
com a limitagdo imposta pela Reforma de 26, muitos juristas de re-
nome foram buscar nos interditos possessorios a defesa para os di-
reitos que, em razao da norma constitucional, ficaram a deriva."

Com o advento da Carta de 37, em linhas gerais, foram manti-
dos os preceitos anteriores constantes da Reforma de 26, falando-se,
agora, em “liberdade de ir e vir” (ao invés de “liberdade de locomo-
¢d0”, o que da no mesmo) além de manter-se a excegao da incidén-
cia do habeas corpus para a punigao disciplinar. (art. 122, 16)'

Ocorrendo a redemocratizacdo do Pais, o art. 141, § 23 da
Carta Magna de 1946 disp0s sobre o habeas corpus reafirmando os
principios basicos origindrios da Reforma de 1926, sem deixar de
amparar, pela via do mandado de seguranca, outros direitos subjeti-
vos ndo protegidos pelo habeas corpus (art. 141, § 24). E, dessa
forma, a matéria voltou a ser tratada nas Constituicbes de 1967 (art.
150, §§ 20 e 21) e na Emenda Constitucional de 1969 (arts. 153, §§
20e21)3.

3. A Constituicdo em vigor, em seu art. 5°, LXVIII, estabelece
que “conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se

° Constitui¢des do Brasil, p. 533, Editora Liber Juris, 1975, organizado por Floriano de Aguiar Dias.

19 Constitui¢oes do Brasil, p. 534, Editora Liber Juris, 1975, organizado por Floriano de Aguiar Dias.

' Vicente Réo, Posse de Direitos Pessoais, p. 139/140.

12 Constituicdes do Brasil, p. 609, Editora Liber Juris, 1975, organizado por Floriano de Aguiar Dias.

'3 Constituicdes do Brasil, p. 912 e 1091, Editora Liber Juris, 1975, organizado por Floriano de Aguiar Dias.
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achar ameacado de sofrer violéncia ou coagao em sua liberdade de
locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder”, mantendo o man-
dado de seguranca destinado a protecao de direito liquido e certo
ndao amparado pelo habeas corpus ou habeas data, quando o res-
ponsavel pela ilegalidade ou o abuso de poder for autoridade publi-
ca ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢des do Po-
der Publico (art. 5°, LXIX).

4. Sempre reinou na doutrina o maior dissentimento no sentido
de saber se o habeas corpus caberia somente contra constrangimen-
to emanado da autoridade publica ou se ele teria sentido também
contra a coagdo origindria de ato de particular. Em suma: o remédio
herdico poderia ser empregado, somente, contra ato do delegado de
policia, do juiz de direito, do promotor de justica etc. ou encontraria
fundamento contra o diretor de hospital que retém, indevidamente, o
doente que se encontra internado ou, ainda, o diretor de colégio que
impede a saida de um aluno do estabelecimento de ensino por tempo
indeterminado ou, ainda, contra o dono de fazenda que proibe o em-
pregado de afastar-se de sua propriedade. Em todos estes casos have-
ria, sem divida, violacdo ao direito de locomocao.

A atual Constituicao deixa em aberto a controvérsia, uma vez
que, ao tratar do habeas corpus, ndo exigiu, expressamente, que o
constrangimento seja exercido por autoridade publica.

Magalhdes Noronha coloca-se entre os que sempre deram ao
preceito constitucional sentido amplo, ao assinalar que “condiz mais
com a indole e a origem do instituto a opinido que amplia seu ambi-
to, para admiti-lo, também, contra ato de particular”'

E traz, em prol da sua opinido, o argumento histérico, ao sali-
entar que, em suas origens, o Codigo de Processo Criminal do Impé-
rio era taxativo, prescrevendo em seu art. 344:

“Independentemente de peticao, qualquer juiz pode fazer pas-
sar uma ordem de habeas corpus, ex officio, toda as vezes

que no curso de um processo chegue ao seu conhecimento
por prova de documentos, ou ao menos de uma testemunha

'*E. Magalhaes Noronha, Curso de Direito Processual Penal, p. 412, Editora Saraiva, 1986, 17* edigao.
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jurada, que algum cidadao, oficial de justica ou autoridade
publica, tem ilegalmente, alguém sob sua guarda ou deten-
cao”. (grifos meus)

Nao ha ddvida de que o legislador do império, ao aludir a al-
gum cidadao, admitia o remédio herdico de forma ampla, para atin-
gir, também, o constrangimento emanado de ato de particular, como
bem argumenta aquele saudoso Professor e Procurador de Justiga,
que, por tantos anos, ornamentou o Ministério Piblico de Sdo Paulo.
Basta a mera interpretacdo literal da lei processual para que se che-
gue aquela conclusao.

Tourinho'®, igualmente, esposa a possibilidade da impetragcao
da ordem de habeas corpus contra ato de particular, invocando,
entre outros, a autoridade de Costa Manso, Pedro Lessa, Jodo Men-
des Junior e do préprio Magalhdes Noronha, acima referido, todos
no sentido de que a ilegalidade pode emanar do particular.

Salienta, ainda, o eminente Professor e Procurador de Justica de
Sao Paulo que o art. 5°, LXVIII da Magna Carta “ndo fala em autorida-
de”"®, ao passo que, no inciso seguinte, ao ocupar-se do mandado de
seguranca e do habeas data alude, expressamente, a ilegalidade ou
abuso de poder, proveniente de autoridade publica ou agente de pes-
soa juridica no exercicio de atribui¢des do poder publico.

Talvez por ser pouco freqiiente, em razao da pronta agao poli-
cial, a discussdo nos tribunais a respeito da coagido decorrente de
ato de particular, o thema nem sempre tem merecido o devido des-
taque por parte da jurisprudéncia. Com efeito, constitui verdadeira
raridade a ocorréncia de tal modalidade de constrangimento ilegal
ser discutida na via angusta do habeas corpus. Nao me deparei,
até hoje, como Procurador de Justica, com uma hipétese em que a
questao viesse a tona.

Além disso, ndo se pode negar que a corrente de pensamento
majoritdria, pelo menos na aparéncia, € a mais consentanea com a

15 Fernando da Costa Tourinho Filho, Processo Penal, v. 4, p. 477/478, 1995, 17° edicao.
16 Fernando da Costa Tourinho Filho, Processo Penal, v. 4, p. 478, 1995, 17* edigao.
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propria finalidade do habeas corpus, pois, como salienta Costa Man-
so, “a interpretacao das leis deve ser feita com espirito liberal. Inter-
pretacdo que, em lugar de proteger a liberdade do individuo, s6 fa-
vorece a acao dos que a violam e restringem ndo € juridica”'”.

Portanto, a indole do instituto conduz, invariavelmente, o intér-
prete da lei a ampliar o seu ambito e, em conseqiiéncia, ao reconhe-
cimento de que ele se aplica, também, contra o ato de particular.

5. Sem embargo das respeitaveis opinides em contrdrio, pare-
ce-me que a melhor posicdo doutrinaria € a restritiva, excluindo o
constrangimento emanado do particular da protecdo do remédio
herdico.

Com efeito, a linha evolutiva da corrente ampliativa encontra
raizes entre n6s no Codigo de Processo Criminal do Império, de 1832,
onde, como ja assinalado, havia alusao, no art. 344, ao constrangi-
mento oriundo de “algum cidadao”.

Frederico Marques, com apoio em ensinamento de Rafael
Bielsa, observa que as origens remotas de tal entendimento regridem
ao “Direito Romano, no interdictum de homine libero exhibendo,
remédio, sem duvida, para a recuperagdo da liberdade fisica, mas
s6 admissivel contra particulares”.'

Como observa Rafael Bielsa “ese interdicto se daba cuando
los particulares, y no las autoridades, los que privaban de la libertad
a un hombre libre”"°.

O estudo sistemético do nosso Cédigo de Processo Penal con-
duz, sem sombra de dudvida, a conclusdo de que o legislador ordina-
rio, ao especificar a norma constitucional genérica, referiu-se, sem-
pre, a autoridade coatora. Basta examinar os artigos 649, 650, § 1°,
653 e seu paragrafo Unico, 655, 660, §§ 3° e 5°, 662 e 665 da lei
instrumental penal, para que nao paire indagacdo a respeito dos
objetivos da lei. Nao alude, ao contrario do que se dava com o

'7 Costa Manso, apud, Cédigo de Processo Penal, Bento de Faria, v. Il, p. 375, Distribuidora Record Editora, Rio de
Janeiro, 1960.

18Jose Frederico Marques, Elementos de Direito Processual Penal, v. IV, p. 374, Forense, Rio de Janeiro, 17 edigao,
1965.

19 Rafael Bielsa, Estudios de Derecho Pablico, v. 1, p. 398, 1952, apud op citin n°18.
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Cédigo de Processo Criminal do Império (art. 344), a tutela
jurisdicional em favor da pessoa vitima de detencao efetivada por
“algum cidadao”.

Nem se argumente que a Constituicao Federal aludiu somen-
te a violéncia ou a coagdo sofrida pelo paciente em sua liberdade
de locomocao, “por ilegalidade ou abuso de poder”, deixando de
fazer referéncia a “autoridade publica” como ocorre com o manda-
do de seguranca. E que a norma Constitucional, por sua prépria
natureza, se apresenta com carater genérico, nao necessitando, por
tal razdo, que todos os seus preceitos descam a mintcias desneces-
sarias e até mesmo incabiveis em um texto daquela natureza.

Na verdade, o preceito da Lei Maior teve em mira a ilegalida-
de emanada do abuso de poder. Ora, o poder a que se refere a Carta
Magna nio é, A toda evidéncia, o do particular. E ao poder publico,
aquele dotado de mando ou de autoridade, ex vi legis, que a Cons-
tituicdo se dirige. O particular ndo dispoe de poder; ele, eventual-
mente, exerce um constrangimento fisico, impedindo o direito am-
bulatério de determinada pessoa. Porém, em tal circunstancia nao
se pode falar em abuso de poder; estaremos diante, isto sim, da pra-
tica de um crime.

A razdo estd, sem ddvida, com Bento de Faria, ao registrar que
“a violéncia ou sua ameaga, quando realizada por particular contra
outrem, constitui crime, sujeitando o agente a agdo criminal. As-
sim, incumbe a policia o respectivo inquérito contra o infrator, ou
mesmo sua prisdo, fazendo cessar imediatamente a coagado por ele
praticada”.?°

Portanto, ndo hd confundir o constrangimento fisico impeditivo
do direito de locomocgao proveniente de particular com a privagao
do direito de ir e vir advindo de ato da autoridade publica. O primei-
ro nada mais é que um crime; ja o segundo dd ensejo a impetracao
de habeas corpus.

E nem se incorra no sofisma de afirmar que o particular tam-
bém pode prender no caso de flagrante delito (art. 301, CPP). Tal
prisdo serd feita, sempre, em nome da autoridade, impondo-se a

20 Bento de Faria, Codigo de Processo Penal, v. Il, p. 376, Distribuidora Record Editora, Rio de Janeiro, 1960.
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imediata apresentacdo do preso (rectius, capturado) a autoridade
competente (art. 304, CPP). Esta é quem ira decidir sobre a lavratura
ou ndo do auto respectivo (art. 304, CPP) e, se for o caso, mandara
recolher o detido a prisdo (art. 304, § 1°, CPP). Tal modalidade de
prisdo, expressamente prevista em lei, nada tem em comum com a
acao criminosa praticada pelo particular, que age na clandestinida-
de com propésito inconfessavel e criminoso.

E por tal razio que o Cédigo de Processo Penal, em seu art.
240, § 1°, letra “g”, permite, expressamente, a busca e apreensdo de
pessoas vitimas de crime, mostrando, ainda uma vez mais, quao
descabida seria a impetracdao de habeas corpus no objetivo de libe-
rar o ofendido que se encontra privado de sua liberdade de locomo-
¢do em poder de maos criminosas. Alids, mesmo que se faga abs-
tracdo de qualquer colocagdo técnica que o assunto possa merecer,
a busca e apreensdo serd medida muito mais pratica, rapida e efici-
ente para por termo a conduta criminosa do particular.

E se a policia ndo agir?

Esta € uma indagacdo muito comum para os que entendem
cabivel o habeas corpus contra ato de particular.

Nao me parece uma objegdo capaz de gerar preocupagao
para quem pensa em sentido contrario. Com efeito, ndo se pode
partir de uma colocacdo teratolégica, presumindo que autoridade
policial ndo atuara. Ao revés, é de presumir-se a acao policial. Quid
inde caso a autoridade policial, por qualquer razdo, ndo venha a
tomar as providéncias cabiveis?

Bastara ao interessado dirigir-se ao Ministério Publico, que, se
for o caso, requisitara as providéncias cabiveis (art. 129, VIIl da Consti-
tuicao Federal e 26, |, letras “b” e “c”, e IV da Lei 8.625, de 12/02/93)
ou requerer a autoridade judicidria, conforme a urgéncia do caso,
em carater cautelar, a busca e apreensdo da vitima da agao crimi-
nosa (arts. 240, § 1°, letra “g” e 242, CPP).

Este, no meu entendimento, é o caminho adequado para a so-
lugdo do impasse.

6. Em que casos se daria a intervencao policial para fazer
cessar o constrangimento ilegal advindo de ato de particular?

J& vimos que a violéncia ou a ameaga, quando levada a efeito
por particular contra outrem , constitui crime, incumbindo a Policia
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a prisdo do coator ou, se tal ndo for possivel, a instauragao do res-
pectivo inquérito policial contra o infrator. A peca de informacao
que dai resultar servird de base para a eventual acdo penal que o
Ministério Piablico venha a propor contra o indiciado.

Em que casos tal se dara?

Ja vimos alguns.

Azevedo Marques?', um dos autores que mais se destacou no
estudo da matéria, da como exemplos as hipéteses de “um pai ou tutor,
ou diretor de internato, que proibe o filho, ou internado, de sair durante
muitos dias, prende-o, enfim, em casa particular, ou no estabelecimen-
to de educacao, cerceando-lhe a liberdade de locomocao”.

Estes, ao lado de outros exemplos acima formulados, servem
para demostrar a inocuidade do habeas corpus para pronta solucao
do caso.

Em certas ocasides, a privagao da liberdade de ir e vir do ci-
dadao pode estender-se aos loucos, aos leprosos ou aos idosos sem
que se facam presentes as exigéncias legais necessdrias a sua
internagdo. Ainda assim a providéncia policial resolvera com mai-
or eficiéncia e brevidade a questdao, sem a necessidade da
impetragdo do remédio her6ico. Nao pode haver ddvida de que o
habeas corpus sé retardaria a liberagdao da vitima de crime nao
oferecendo vantagem alguma de prontidao em relagdo a célere atu-
acao policial no sentido de soltar a pessoa vitima de crime praticado
por particular.

7. Assim sendo, e em conclusdo, ndo me parece sélido o argu-
mento segundo o qual pelo simples fato de que a Constituicao Fede-
ral, ao tratar do habeas corpus, nio haver feito referéncia a violén-
cia ou a coagdo emanada de autoridade pudblica (art. 5°, LXVIII),
deva reconhecer-se que ele é cabivel contra ato de particular. A
verdade € que o Codigo de Processo Penal, como ja demonstrado (5,
supra), aperfeicoando o preceito constitucional, define o habeas
corpus como providéncia destinada a enfrentar a coacao praticada
por autoridade.

2 Azevedo Marques, Cinco Estudos, p. 37, apud Cédigo de Processo Penal, Bento de Faria, v. II, p. 375, Distribuidora
Record Editora, 1960, Rio de Janeiro.
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E ndo se pode discutir que o habeas corpus é, “antes de mais
nada, remédio de Direito Processual Constitucional” e “sua maior
projecao, sem duvida alguma, reside no campo do processo penal”,
como assinala Frederico Marques. E, ainda, acrescenta o saudoso
mestre: por tal razao, € “nas leis de processo penal” que se encontra
o seu “disciplinamento legislativo” (grifos meus)*.

Dessa forma, revela-se insofismavel a colocagdo aqui defen-
dida: o habeas corpus s6 terd cabimento quando o constrangimen-
to ilegal decorrer de ato emanado da autoridade publica. O particu-

lar, quando assim procede, nada mais faz que praticar um crime.g

22 Jose Frederico Marques, Elementos de Direito Processual Penal, v. IV, p. 367/368, Forense, Rio de Janeiro, 1965,
17 edigdo.
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Especializacao dos Juizes*

Antonio Carlos Esteves Torres
Juiz de Direito do TJ/RJ. Presidente do Férum
Permanente de Direito Empresarial da EMERY.

Completou-se um ano desde a realizagao do XXIV Seminario
Nacional da Propriedade Intelectual, uma realizagdo da Associa-
¢do Brasileira da Propriedade Intelectual. De agosto de 2004 até
esta data, o mundo passou por transformacdes substanciais e o Bra-
sil por outras tantas. Mesmo para aqueles que nao se dao conta de
que a escalada frenética do preco do barril do petréleo, hoje ultra-
passando a setenta délares, vem como conseqiiéncia da inquietude
que os instantes modernos da globalizagao produzem, o fato é que o
“planeta bola de futebol” (soccer ball planet) transformou-se no
“mundo bola de gude” (marble world). Essa expressdo traduz uma
reducdo de tamanho geografico e um minguar de propésitos politi-
cos, muitas vezes, na concentragdo em maos poderosas, em detri-
mento de valores e principios humanos, romantica e juridicamente
garantidos. A propriedade intelectual permeia, ao estilo de agua, rom-
pendo muros e fronteiras. Todos se submetem a uma entidade sem
nome ou face, que, dominando as nagdes, sem pedir licenga, para o
que faz ou como faz, e, por isso, o faz com tranquilidade, geralmen-
te desnacionalizando os paises, com resultados muitas vezes imper-
ceptiveis. O que acontece no Extremo Oriente ndo tem mais o sa-
bor de mistério que ainda vigia durante a época de Madame Butterfly
e Turandot, de Giacomo Puccini, embora com final igualmente tra-
gico. Os tigres asidticos ndo sao mais tao visivelmente atemorizantes
(substituiram-se os dentes pela agulha téxtil) e o circo do investi-

* Palestra proferida no XXV Semindrio Nacional da Propriedade Intelectual - Sdo Paulo - 30/08/2005

110 Revista da EMER/, v. 8, n® 32, 2005



mento pode transformar qualquer pais em praca da moda.
McDonald’s e Coca-Cola viajam de Moscou a Lima, de Helsinque a
Cidade do Cabo, com a placidez de passeios em jardim publico.
Mais e mais, a busca da diminuicdo de custos (low-cost countries)
transforma populagdes gigantescamente numerosas em maquinaria
inesgotavel de trabalho semi-escravo. A competicao ainda é funes-
tamente desigual, monopdlio e privilégio sdo conceitos nada com-
preendidos para o publico laico. Em sugestivo artigo, publicado em
El Paiz, no dia 17 de julho de 2005, o macroeconomista Paul A.
Samuelsen chega a invocar Freud com a sua “civilizacion y sus
descontentos”, esclarecendo que “Una de las principales causas de
descontento es el proceso de globalizacion en si”, arrematando com
a frase-chave deste pequeno grande artigo: “A felicidade derivada
do crescimento rdpido nas economias incipientes induz novas in-
certezas as regides que no seu conjunto continuam prosperas”.’
Neste torvelinho mundial, o Brasil vai desempenhando o seu
papel, como pode, como deixam. Nossos processos na OMC sdo
famosos contra a defesa da taxagdo e o ataque do subsidio. Mas o
Mercado Nacional existe e pode parecer paradoxal, mas a
globalizagao se apdia “nesta criatura fora de moda, o estado nacio-
nal” (NewsWeek).> Agora mesmo, a nacionalidade esta vivenciando
um instante especial da nossa histéria. Nao que a corrupgao seja
maior ou menor do que a que sempre esteve em voga. Apenas, 0s
meios de comunicagdo se tornaram tao poderosos e velozes que o
véu didfano da hipocrisia ndo pode mais sustentar o clima de segre-
do. Isto ocorre de forma ciclica. As agdes sub-repticias vao ter que
encontrar meios mais eficazes para fugir da fatalidade do
desvelamento. Este intr6ito, que tende a escatologia, ndo deve ser
fonte de preocupagdes insuplantaveis, indestrutiveis, embora nao
tenhamos noticias sérias e seguras das armas de destruicao massiva
no Iraque; a Scotland Yard, atingida pela parandia que aniquila a
paz, ja minta, e Guantanamo continue impavido. O terror compare-

""La felicidad derivada del crecimiento rapido en las economias incipientes induce nuevas incertidumbres en las
regiones que en conjunto siguen sendo prosperas”.

? “The irony is that rests heavily on the behavior of that old fashioned creature the nation state”.
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ceu com firmeza e determinacao: 11 de marco em Madri e no triste
verao londrino. Continuam dolorosas as lembrancas do 11 de setem-
bro de quatro anos atrds, em Nova lorque. Na ocasido do semindrio
do ano passado, o Senhor Presidente do Superior Tribunal de Justica,
lancava ventos de otimismo, lembrando que o Brasil é um pais ma-
ravilhoso, de uma natureza que encanta e de um povo que, dentro
de uma década, somarda mais de duzentos milhdes de pessoas. No
entanto, continuamos a criticar — e o senhor Ministro o fez, com
franqueza e determinagdo, durante aquela aula — o nosso Sistema
Judicirio, a despeito de passos importantes, como a reorganizagao
da Justica do Trabalho, a Reforma do Judicidrio, enxugando os Pode-
res Estaduais que ainda mantinham Tribunais de Alcada, e outras
medidas que pudessem significar esperanga. Estuda-se no Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro medida para acelerar a elimi-
nagdo de arquivos mortos... mas nem tanto.

Neste caminhar, embora o cargo de Magistrado ainda exija de
quem possa exercé-lo, na expressdo mais completa da sua magnitu-
de, competéncia, estudos e compromisso, somos obrigados a nos va-
ler da juventude para o preenchimento de vagas. As alteragdes da
Emenda Constitucional 45/2004 (Reforma do Judicidrio?), ainda ndo
totalmente implementadas, ja reclamam novos passos, no caminho
da consolidacdo de seus propésitos. Nao estamos conseguindo nos
livrar da papelada, como lembrou o Sr. Ministro, o excesso burocrati-
co ortodoxo dos recursos ainda desafia o pleno fazimento de justiga.

O Senhor Ministro, na aula inaugural, revelou passagens hila-
riantes, tragicomicas, do universo judicial brasileiro, fazendo refe-
réncia aos milhares de processos decididos pelos Tribunais Superio-
res, no periodo de um ano, dentre os quais a deliciosa ironia do pa-
pagaio mordido pelo cachorro (um litigio de vizinhos envolvendo
indenizacao).

Ha algumas semanas passadas, no dia 24 de agosto, terrivel
data para a nossa meméria, quando o pais mudou uma pagina da sua
histéria, com o suicidio presidencial, o Jornal do Brasil revelava ida
ao Superior Tribunal de Justica de uma causa envolvendo a condena-
cdo pelo furto de seis frangos congelados. E uma férmula cruelmente
devastadora de afastar os julgadores do caminho sério e célere de
suas fungdes imprescindiveis. Nao se consegue inverter este quadro.
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Embora nés ndo sejamos adeptos ardorosos das teses de um
certo colunista cineasta do Jornal O Globo, na terca-feira, 23 de
agosto, em analise muito bem articulada sobre a crise em que o
atual mar de lamas se engrossa, na paisagem da Capital, o nobre
jornalista, em longa exposicdo, esclarece que a crise é uma verda-
deira universidade popular, boa para conhecer tipos humanos, ex-
celente para aulas de teatro e cultura. Até um personagem que cha-
ma de Jeff comprovaria que o crime politico ndo é um defeito, e sim
uma instituicdo, aventando a hipdtese de que a salvagdo do pais
esta na destruicao de esquemas denunciados, embora — adverte —
ainda se trabalhe como trabalhavam os velhos revolucionarios, na
sombra e na dissimulagdo. A crise teria acabado com a bobagem
alegorica e messianica de um partido que se autodestruiu. A crise é
boa, diz o colunista, porque acaba com as ilusdes do povo, desmo-
raliza a 6pera bufa e revela os narcisistas compulsivos, agressivos,
dependentes, invejosos, fracassados. A crise estd mais para Freud
do que para Marx. A miséria do pais importa mais que a riqueza do
pais, embora esta seja a miséria e a miséria a propria politica.

Depois desta quilométrica exposicao filosofica, o cineasta—jor-
nalista (ou jornalista-cineasta?), nas Gltimas linhas de sua catilinaria,
esclarece, definitivamente, que a solucdo da crise esta na reforma

existem, mas “tudo cessa quando cai na justica, a cama de todos os
vicios e, como antidoto deste veneno, clama pelo Parlamentaris-
mo” (I1112222).

Alids, o artigo de Sua Exceléncia, o Sr. Presidente da entidade
anfitria do Seminario, publicado no Estado de Sao Paulo, neste 27
de agosto, citando observagoes do Banco Mundial, langa a respon-
sabilidade pela auséncia de 40% de empresarios no cendrio brasi-
leiro ao descrédito com relagdo a eficiéncia da Justica. Em seguida,
embora lembre que esta circunstancia da abstencdo investidora se
agrave com a citada ineficiéncia, enumera causas outras, como as
dificuldades do INPI e o descompasso com mecanismos internacio-
nais, o que, espera-se, reduza os efeitos da acusacdo e nao nos de-
sanime definitivamente.

Al estd o panorama que se desenhou depois de um ano do
nosso Ultimo encontro e as Cassandras e detratores de plantdao dei-
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xaram passar a oportunidade de exaltar medidas importantes trazidas
pelo combalido Poder Legislativo, dentre outras, a Lei 10.931/04,
corrigindo defeitos estruturais na seara das incorporagdes e, mesmo
ap6s uma década de intensos trabalhos, conseguiu-se que a Lei de
Recuperagdo de Empresas (Lei n® 11.101/05) viesse a lume, tradu-
zindo um encontro com a realidade econémica que o pais ostenta.
Ninguém agiientava mais a invectiva primordial do uso do procedi-
mento falencial como férmula coativa de cobranca. O mundo é outro
e continua a sua metamorfose na mesma proporgao e rapidez com
que os sistemas de comunicagdo se modernizam.

Com este relato, vale conjecturar sobre a fungao judicante. O
juiz brasileiro, como o préprio Senhor Ministro na sua aula inaugural
de um ano atras reconheceu, estd mal atendido quantitativamente.
Para um universo de 170 milhdes de almas, pouco mais de 15.000
juizes, entre federais e estaduais. Para combater este déficite, os
magistrados vao dispensando férias, domingos, sabados, as festas de
familias, os encontros com filhos e netos. Correm para ndo perder o
trem da histéria, agarrando-se aos vagoes da atualizacdo. Se, por
um lado, a informatica lhe propicia o alcance do mundo, por outro,
a quantidade avassaladora de modificagdes cientificas e tecnoldgicas
o condena a ndao sair da frente do monitor, a perscrutar o avango
internético da historia. A especializagiao lhe toma um tempo precio-
so que deveria ser destinado as decisdes dos litigios, cuja
autocomposicao se demonstre invidvel. Exige-se do juiz, neste ini-
cio de milénio, um conhecimento técnico que suplanta todo e qual-
quer limite da exigibilidade razoével. E claro que continuamos fiéis
ao pensamento de que o ideal é que o magistrado conhega a floresta
e ndo a arvore. £ a mais pura realidade. A funcdo do julgador é
definir, na hipotese dos conflitos, a supremacia dos principios gerais
do direito: cada um deve ter o que € seu; todos devem viver hones-
tamente; ndo fazer mal a ninguém. Ocorre que, para atingir esses
objetivos definidores e, a um s6 tempo, saneadores de desequilibrios
sociais, transita-se pelos meandros da pletora inimaginavel de legis-
lagao multiplicada quase que diariamente através de processos nem
sempre tipicamente legislativos, como é o caso das Medidas Provi-
sorias ou de alguns excessos regulatérios. Em exposicdo durante o
Semindrio tivemos a oportunidade de constatar o mau uso da infor-
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macao oficial, eleita como instrumento eliminador de um segmento
econdmico, no caso da industria tabagista. Para este obstdculo, no
caminho do fazimento de justica, os administradores judiciais, im-
possibilitados de aumentarem o nimero de julgadores, sem decair
do zelo com a qualidade do trabalho, foram obrigados, como ja se
adiantou, a juvenilizar a magistratura, formando magistrado ja em
exercicio na funcdo e, para tornar menos causticante o periodo nor-
mal de transcurso dos processos, com a burocracia processual ex-
cedente da que seja necessaria ao devido processo legal e ao res-
peito ao contraditério, a optar pela especializacdo de magistrados
em matérias grandemente intricadas, além de forte e constantemente
alteradas por normas de toda sorte. E perfeitamente assimilada a
bifurcagdo da magistratura nos dois ramos mais especificos do co-
nhecimento juridico, civel e criminal: cedo percebeu-se a necessi-
dade de sub-bifurcar o segmento civil, especializando-se os juizes
em normas familiares e menoristas. Mais adiante e fechando o que
nos parece impossivel combinar, para fazer face a irreversivel
escatologia do progresso, com as suas conseqiiéncias globalizantes,
com as relagdes internacionais, inquietas como um formigueiro,
conscientes de que, como aconteceu recentemente, ninguém en-
tende mais da generalizacdo dos sobressaltos mundializados do que
o leiteiro de Itaperuna, a quem a Parmalat tenha deixado de pagar,
sentiu-se a necessidade de destacar juizos para atender a
especificidades como a Fazenda Publica, faléncias e propriedade
industrial. A propésito dessas dificuldades, os juizes que pensam, como
chama a atencao Herrendorf (HERRENDORF, Daniel E. El Poder
de Los Jueces — Como Piensan Los Jueces Qué Piensan. Buenos
Aires: Abeledo-Perrot, 2 ed. 1994.)*, tém imensas dificuldades

3w,

sCoémo piensan los jueces que piensan? Por lo pronto, piensan los objetos de la ciencia del derecho con métodos
impropios. Describen situaciones y las resuelven bien o mal segtin la doctrina mds ensenada, la norma mads
proximasiempre y cuando las causa no sean resueltas en forma mecanica por los secretarios y oficiales de los
tribunales, lo que es un secreto a voces; prdctica que ha desplazado a los jueces de sus funciones a cambio de la
comodidad de contar con los dichos subrogantes de facto.

Pero si el juez asume su funcion contadas sus luces, serd visible que el atosigamento al que esté sometido le impedird
desplegar su actividad mental de cabo a rabo, y debera conformarse, por inteligente y liicido que sea, con soluciones
rdpidas, inmediatas, que le permitan salir del embrollo y no atrasar los asuntos de su despacho.

En la emergencia, las soluciones formativas — normativistas, digamos — son las mds aceleradas: le cabe al juez no
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metodoldgicas arrimando-se em doutrinas repetitivas e apego a nor-
mas empedernidas e comoda jurisprudéncia. Trabalham de forma
mecanica, contando com a secretdria e funcionarios, porque, se as-
sumirem a sua fungdo magica, com todos os seus percalgos, acaba-
rdo afogados em papéis e impedidos de raciocinar, resolvendo os
litigios por ouvido, nunca pela musica da afeigdo cientifica.

Como véem, tivemos que tragar um percurso longo das cir-
cunstancias evolutivas do direito para esclarecer por que o Rio de
Janeiro e Sao Paulo tiveram que optar pelo juiz conhecedor da arvo-
re, em termos empresariais, para poder lhe permitir o transito pela
floresta, de forma mais veloz e segura.

A histéria da propriedade intelectual nao € brasileira, embora
n6s tenhamos a nossa prépria histéria da propriedade intelectual e
que ja vem de longe. Os doutos apontam atos de 1809, com o Alvara
de 28 de abril, do Principe Regente D. Jodo VI. E, entre diplomas
importantes, como a Lei 7.903, de 27.08.1945, sobre crimes em
matéria de propriedade industrial, o Cédigo da Propriedade Industri-
al, Lei n® 5.772, de 21.12.1971, até a Lei vigente, n°® 9.279, de
14.05.1996, as modificagdes tiveram sempre em mira relagdes do
pais com outras nagdes, tanto € assim que a Convencao de Paris, do
final do século XIX, ainda é um marco importante na organizagao
do nosso direito marcario. A falta de 6leo em nossas engrenagens
burocraticas tem impedido, mais do que a ineficiéncia do Judiciario,
a adocao de mecanicas mais expeditas. Estou pensando do PCT e
no Protocolo de Madri, tratados que ainda ndo encontraram firme
aplicagdo em territério nacional.

A especializagcdo é um objetivo presente em lei — art. 241, da
Lei 9.279/96. Os juizos especializados, que, no Rio de Janeiro, além
de faléncias e concordatas, agora recuperagoes, ainda decidem so-
bre direito maritimo, causas societarias e agdes civis publicas, im-
primiram razoavel velocidade e maior seguranca ao exame de ques-
toes sobre a propriedade intelectual, em especial, sobre marcas e

hacer més que repetir lo que la norma dice, con lo que se libera de actividades mds complejas — interpretativas,
comprensivas, intelectivas —.

En esa reiteracion de los vocablos de la norma pertinente queda contenida la sentencia. Asi resuelven habitualmente
los problemas nuestros jueces.

Por atosigamiento, por velocidad, por falta de tiempo material, por comodidad intelectual. “
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patentes, desde que ndo envolvam o Instituto Nacional da Proprie-
dade Industrial porque, nessa circunstancia, passa a funcionar a Jus-
tica Federal, também especializada. De toda a sorte, ndo é que o
magistrado caprichoso, estudioso, ndo pudesse decidir sobre ques-
toes dessa natureza particularizada. Mas, com o acimulo de feitos
tao diversificados quantos sejam a agdo possessoria e o despejo; o
mundo da ordinaria e das buscas e apreensdes, além de cautelares
e liminares sem fim, melhor seria que o profissional da decisao nao
tivesse que buscar nos alfarrdbios o significado de estado da técnica
(tudo o que vem antes de “caracterizado por”, expressao eminente-
mente patentdria), marca de alto renome, licenga compulséria,
pipeline, patente, invencao (cuidado com o conceito civil de in-
vengao e tesouro, artigos 603 e 607, do Cédigo Civil), a mecanica
do registro, a perda do direito, a caducidade, dos pedidos de licenga
e suas formulas contratuais.

A adaptacao do conhecimento geral que todo magistrado deve
ter a essa especificidade nao lhe permitiria decidir com a presteza
que o furor da modernidade impde. O Poder Judicidrio no Brasil, de
uma forma geral, se avia no sentido de se aprimorar. As Escolas de
Magistratura, Federais, Estaduais, a Escola Nacional da Associacdo
dos Magistrados Brasileiros se articulam para aprimorar as condi-
¢Oes intelectuais de seus associados e integrantes, numa luta conti-
nua para suplantar as vicissitudes trazidas pela velocidade com que
conceitos, doutrinas, leis se alteram a cada instante e isto tudo com
as dificuldades trazidas pela quantidade deficitaria dos que estao
encarregados do mister de fazer justica. Os senhores titulares de
Presidéncias de Tribunais do Brasil, todos eles ja atosigados pelos
seus misteres judicantes, quando assumem as suas responsabilida-
des de gestdo administrativa, se deparam com um universo no mais
das vezes desconhecido e terrivelmente fustigante, porque, a admi-
nistracao publica, aqui e alhures, tem como recepcionista a entrada
a escassez de recursos.

Apesar de tudo, vale evitar a demolicdo de esperangas, como
fazem alguns desconhecedores da indispensabilidade do direito, lem-
brando que, ao menos quanto a propriedade intelectual, a igual a do
que sugere REHBINDER (REHBINDER, Manfred. Sociologia Del
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Diritto. Italy: Vittore Gualandi, 1982, F. 138/139)* em trabalho primo-
roso: os atuais fendmenos das crises do direito ndo sdo afinal sintoma
da sua morte ou de sua substituicdo por outros mecanismos do
ordenamento, mas sinal de sua constante adaptagdo as mutagdes do
ambiente social. Esse processo de adaptagdo se manifesta, essencial-
mente, nas seguintes tendéncias evolutivas: a) a estandartizacdo da
sociedade no sentido de que uma sociedade de massa, causada pelo
progresso cientifico e técnico, tem por conseqiiéncia um tendéncia a
estandartizacdo do direito; b) ... socializacio do direito; c) aumento do
material juridico; d) especializagao e burocratizacado das instituigdes
juridicas; e) racionalizagdo e cientificizagdo do direito. Estas cinco
tendéncias mencionadas, presentemente, tém estreita dependéncia
uma da outra. Assim, a difusao da elaboracdo eletronica de dados
conduziu a evolucao do direito em todas as cinco direcoes.

Voltamos, assim, as observacgoes iniciais, sobre as dificulda-
des com que o Judicidrio se defronta. Seus integrantes, com freqlién-
cia, mesmo ao final de jornadas incrivelmente estafantes, redinem-
se em cursos, palestras, semindrios, em que, a exemplo da ABPI,
outras entidades e organizagdes vém colaborando, cedendo o con-
curso de seus mais competentes associados, para fornecer aos sa-
crificados julgadores seus conhecimentos e aconselhamentos.

A guisa de conclusdo, hd um consenso entre os mais diversos
segmentos da drdua tarefa de estudos juridicos, como a ABPI, de
que o aprimoramento dos que dinamizam o direito seja um cami-
nho em direcdo ao progresso da magistratura, tornando assim me-

nos longinquos os objetivos do fazimento de justica.g

4 “Cli attuali fenomeni di crisi del diritto non sono dopotutto sintomo della morte e delaa sua sostituzione mediante altri
meccanismi di ordinamento, ma segni del suo costante adattamento si manifesta essenzialmente nelle seguenti
tendenze dievoluzione: A) La standardizzazione della societa nel senso di una societa di massa, causata dal profresso
scientifico e tecnico, ha per conseguenza una tendenza verso la standardizzazione del diritto ... b) ... la socializzazione
del diritto. c) ...I"'aumento del materiale giuridlico. d) ...specializazazione e burocratizzazione delle instituzioni giuridiche.
e) ...larazionalizzazione e la scientificita del diritto. La cinque tendenze di sviluppo ora menzionate sono nel presente
strettamente dipendenti 'una dall’altra. Cosi la diffusione dell’elaborazione elettronica dei dati ha portato all'evoluzione
del diritto in tutte e cinque le direzioni.”
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A Decisao Judicial e os
Direitos Fundamentais
Constitucionais da
Democracia

“Ele ndo esta aqui, fui eu quem tocou o sino”, respondeu o
camponés. “Mas entao, ninguém morreu?” Insistiram os habi-
tantes; o camponés respondeu novamente: “Nao, ninguém que
tivesse um nome ou a figura de uma pessoa, eu toquei o sino
pela Justica, porque a Justica esta morta”.’

Mauro Nicolau Junior

Juiz de Direito do TJ/RJ, Mestre em Direito
Pablico e Evolucao Social, Professor dos
cursos de graduagao e pos-graduagao da
Universidade Candido Mendes e da EMER]

1 - INTRODUCAO

As duas ultimas décadas proporcionaram ao pais a sensivel
valorizagdo dos principios democraticos que elevaram a pessoa
humana ao status de valor fonte fundamental do Direito e este, por
sua vez, representa o estabelecimento de normas de conduta desti-
nadas a possibilitar a convivéncia social. Neste clima de novos ares
e novos direitos, vem o pais deixando para tras duas “décadas de
chumbo” quando se vivenciou a mais completa desconsideracao
aos direitos individuais e coletivos do ser humano e, também por
isso, o Poder Judicidrio passou a exercer papel fundamental na vida
das pessoas na efetivacao da tutela de tais prerrogativas.

' SARAMAGO, José. “Da justica a democracia, passando pelos sinos”. Le Monde Diplomatique, n. 576, p. 3, Mars 2002.)
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Este Poder que chegou a representar um mero 6rgao técnico
do governo ou, quando muito, apenas a “boca da lei”, passou a fre-
qiientar o imaginario da comunidade e dos profissionais do Direito
inspirados em idéias e ideais libertarios e democréticos e sobre ele
lancando a extrema responsabilidade de ser o garantidor maior dos
direitos de todos, independentemente de classe social, poder finan-
ceiro, politico ou qualquer outra forma de subjugar o préximo, o
concretizador das aspiragdes de liberdade.? Essa liberdade inerente
ao regime democrdtico envolve mais do que simplesmente fazer o
que se deseja, pois, numa sociedade moderna e globalizada, as agbes
e condutas produzem conseqiiéncias mais profundas do que as que
podem ser visualizadas no momento do ato, funcionando como cai-
xa de ressondncia, o que justifica uma preocupacgao coletiva mais
aguda no sentido de voltar os olhos para a necessidade de observan-
cia de que as agdes, condutas e relagdes juridicas devem ser pauta-
das pela solidariedade, pela preocupagdo com o préximo, sem
descurar da necessdria individualidade pessoal que ha de ser pre-
servada’.

E esse o vetor a pautar a atuacio do Poder Judiciario para com-
por as lides através de decisdes que, proferidas por juizes imparciais
e equidistantes das partes, na relatividade que tais termos possa pro-
piciar, conduza a decisdes justas e legitimas.

1.1 - Liberdade e Imparcialidade

Talvez o termo que mais identifique o principio democrético
de direito fundamentado na Constituicao Federal, seja LIBERDADE
que ndo se imagina desvinculada de uma posicao de imparcialida-
de a respeito do tema, posicionamento cientifico exigido do pesqui-
sador e, também, do julgador. No entanto, ha uma consciéncia da
utopia em imaginar-se uma pessoa totalmente neutra, visto que, em

2 Para Jodo Baptista Herkenhoff garantir a liberdade dentro de uma sociedade soliddria é o desafio que se coloca.
Liberdade para todos e ndo apenas para alguns. Liberdade que sirva aos anseios mais profundos da pessoa humana.
De modo algum a liberdade que seja instrumento para qualquer espécie de opressao. (Génese dos direitos humanos.
2%ed. Aparecida, SP: Santudrio, 2002).

¥ MORAES, Maria Celina Bodin de. “O principio da solidariedade”. In Volume comemorativo do 60° aniversario
do Departamento de Direito da PUC-Rio.
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qualquer situagdo, até mesmo de omissao, é impossivel desfazer-se
dos conceitos, principios e valores que foram se amalgamando ao
cardter, a personalidade e a prépria alma de cada um. A pessoa,
historicamente, sempre esteve pautada e suas atuagdes limitadas e,
as vezes, impostas pelos estreitos parametros da religido, da moral e
da preservacgao do patriménio, cedendo espago, portanto, a liberda-
de que, em sua plenitude, talvez representasse a implantagdao do
caos.*

Pressuposto fundamental da legitimidade e eficiéncia das de-
cisdes judiciais, a imparcialidade ha de ser estudada, ndo como as
vezes apregoada, estigmatizante, paralisante, alienante que ofusca
e cega, impedindo que se veja e se caminhe adiante. Faz-se neces-
sario, implantar ou aprofundar o principio da liberdade de pensar,
que envolve de forma objetiva, o préprio conceito de democracia.
Mais uma vez Hannah Arendt® esclarece que o tema s comecou a
despertar o interesse dos fil6sofos quando a liberdade ndo mais foi
experimentada no fato de agir e de associar-se com outros, mas no
querer e no comércio consigo mesmo, em sintese, quando a liber-
dade se tornou livre-arbitrio.

A liberdade s6 se manifesta, conclui ela, quando o eu quero e
o eu posso coincidem. Nao € apenas desejo contra desejo, o que é
préprio do livre-arbitrio, mas jungdo de desejo e poder. Nas grandes
metrépoles — inventa-se e desenvolve-se a democracia, como cam-
po fértil ao exercicio da liberdade. Nelas também se manifestam os
entraves ao exercicio dessa mesma liberdade. Na filosofia de
Aristoteles, o fundamento do direito esta na prépria pélis. Como o
direito existe na sociedade, ja que o homem é animal politico, se-
gue-se que o fundamento é imanente a prépria sociedade num Esta-
do democrético de direito: O homem deve buscar a vida boa, que

*No que pertine a imparcialidade, escreve Hannah Arendt, que veio ao mundo quando Homero decidiu cantar os
feitos dos troianos ndo menos que os dos aqueus, e louvar a gléria de Heitor ndo menos que a grandeza de Aquiles.
Essa imparcialidade homérica ecoa em Herddoto que decidiu impedir que os gregos e barbaros perdessem seu
devido quinhdo de gléria [...]. Ndo apenas deixa para trds o interesse comum no préprio lado e no préprio povo, mas
descarta também a alternativa de vitéria ou derrota, considerada pelos modernos como expressao do julgamento
objetivo da histdria e nao permite que ela interfira com o que € julgado digno de louvor imortalizante. (ARENDT,
Hannah. A condi¢ao humana. 10° ed. Trad. Roberto Raposo. Rio de Janeiro: Forense, 2004).

5 ARENDT, Hannah. Responsabilidade e julgamento. Trad. Rosaura Eichenberg. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2004.
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s6 pode obter se se integrar ao sistema social em que vive. O fim do
Estado nao é meramente a vida, mas a boa qualidade de vida®.

O homem nasceu livre, escreveu Rousseau’, mas é preciso
que a independéncia do individuo natural ndo lhe seja roubada, quan-
do entra na sociedade e se torna um cidaddo. Nessa linha de pensa-
mento, o problema consiste em encontrar um sistema social em que
as exigéncias da ordem e da liberdade nio sejam contraditérias. F,
pois, o desafio dos nossos tempos: hoje, as grandes cidades concen-
tram o melhor e o pior, o justo e o injusto, o novo e o velho, o natural
e o artificial, a liberdade e a ordem. Qualquer discussdo sobre a
democracia e liberdade que ndo tome como ponto de partida as
cidades modernas e os problemas nelas vivenciados notadamente
originados do relacionamento entre as pessoas, tende a ser mais uma
abstracdo. De qualquer sorte, o paradoxo reside em que essa liber-
dade que se busca e a qual tanto se aspira é também aquela em cujo
nome ja se desencadearam guerras, mortes, 6dios e rancores que
atravessam séculos.

A despeito dessas distorgoes, a liberdade tem sua forga
transcendental e reforga-se na época contemporanea como
inafastavel ao ser humano, eis que deve conduzir a utopia de cria-
¢ao de uma sociedade solidaria. Nao deve conduzir ao isolamento,
a solidao, a competicdo, ao esmagamento do fraco pelo forte, ao
homem-lobo-do-homem, a ruptura dos elos. Essa ruptura leva tanto
a esquizofrenia individual como a social.

2 — O QUE SE HA DE BUSCAR: FUNCAO DE TODO E
QUALQUER PROFISSIONAL DO DIREITO

Diante de tantas incertezas, revela-se fundamental a necessi-
dade de uma reflexao critico-construtivo da democracia que vive-
mos e do papel do Poder Judicidrio, em dire¢cao a um sistema juridi-
co liberto de distor¢des preconceituosas e fundado em “fetiches”
que, muitas vezes, impede de pensar e ver o que esta diante dos

5 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Sio Paulo: Martin Claret, 2002.

7ROUSSEAU, Jean-Jacques. “Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens”. In: Os
pensadores: Jean-Jacques Rousseau. Tradugdo de Lourdes Santos Machado. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1991.
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olhos, e para tanto, o caminho que se ha de trilhar é o da legitimida-
de de suas decisdes como forma de efetivacao do principio constitu-
cional de valorizagdo da pessoa humana como centro de irradiacao
de todo o sistema e destinatdria de todas as preocupagdes e aten-
¢oes, perpassando os sistemas de Justica tradicionais.

Na tentativa de tragar alguma delimitacdo teérica no quadro
de crise em que se encontra o Poder Judicidrio e, de forma geral,
todo o Poder, serdao concentradas as atengdes em um dos varios as-
pectos desse amplo panorama: o da ineficiéncia da Justica brasileira
medida em relacdo a um adequado desencargo de suas atribui¢des
constitucionais dentro de um Estado Democratico de Direito de for-
ma a se atingir a legitimidade de suas decisoes.

A falha dos mecanismos estatais em assegurar uma prestagao
segura e eficiente de servigos judiciais, no entanto, a par de
nao espelhar uma realidade propriamente nova, vem agora
ganhando um especial relevo que ndo apenas a torna uma
questao extremamente atual, como traduz-se em um reflexo
positivo de uma progressiva conscientizacao social, na medi-
da em que a cobranca pela realizacao do justo é um anseio
proprio da cidadania.?

E, ndo se tem mais qualquer ddvida em afirmar que o acesso a
ordem juridica justa é prerrogativa constitucionalmente assegurada
como, também, consiste naquela parcela considerada como mini-
mo indispensdvel a manutencdo da dignidade da pessoa humana.
Para Ricardo Lobo Torres’ o minimo é direito subjetivo protegido
negativamente contra a intervencao do Estado e, ao mesmo tempo,
garantido positivamente pelas prestacoes estatais.’” O aspecto de
“universalidade” dos direitos humanos é peculiar a essa modalida-
de de direitos e se manifesta, primeiramente, na promulgacao da

8 MOREIRA, Helena delgado Ramos Fialho. Poder Judiciario no Brasil. Crise de Eficiéncia. Curitiba: Jurud, 2004, p. 21.

9 TORRES, Ricardo Lobo. “A Legitimagao dos Direitos Humanos e os Principios da Ponderagao e da Razoabilidade”.
In: Legitimacao dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

"°Ingo Sarlet completa: [...] a histéria dos direitos fundamentais é também uma histéria que desemboca no surgimento
do moderno Estado constitucional, cuja esséncia e razdo de ser residem justamente no reconhecimento e na protegéo
da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais do homem. (SARLET, Ingo Wofgang. Dignidade da
pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao Federal de 1988. 2* ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2002).
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Declaragdo Francesa de 1789 e, posteriormente, em 1948, na De-
claracdo da ONU."

Os movimentos internacionais voltados a preservagao e a pro-
tecdo dos direitos humanos vém ganhando forca e prestigio, a ponto
de que, em diversos paises, inclusive o Brasil, os tratados que con-
tem com a adesao formal sdo incorporados pela ordem juridica com
status de norma constitucional, notadamente diante da norma ex-
pressa inserida na Constituicdo Federal através da recente Emenda
ndimero 45 que superou o antagonismo entre os sistemas monista e
dualista. Se, por um lado, tal fato pode pouco representar diante de
forgas atuantes que dificultam sua concretizagdo, de outro, rende
ensejo a que movimentos organizados a partir da forga popular exer-
cam pressdo politica cada vez mais eficaz.

3 — O PODER JUDICIARIO - FOCO DAS ATENCOES POPULARES

A atuacgdo eficaz do Poder Publico (principio da eficiéncia -
direito fundamental dos cidadaos) se mostra relevante para a pleni-
tude do exercicio e preservagao da democracia, que tem como ele-
mento primordial o homem, e, no que interessa a pesquisa que se
pretende desenvolver, do Poder Judicidrio atuando com independén-
cia e consciéncia de sua relevancia, de forma a tornar real a norma
até entdo existente apenas no plano da abstracdo. A forga da
hermenéutica se faz presente no sentido de buscar a aplicagao das
normas legais e constitucionais de forma que propiciem o respeito
aos direitos humanos e fundamentais, até mesmo como caminho de
tornar concreto o mandamento de que todo o poder emana do povo,
que, em certos momentos, vem sendo solapado pelo que se passou
a denominar de “reserva do possivel”, termo que vem se banalizan-
do para justificar a ineficiéncia do Poder Publico.

O tema passa, necessariamente, por uma analise do papel do
Poder Judiciario no que diz respeito ao amparo das pretensdes posi-

' Segundo Paulo Bonavides, a Declaragdo da ONU, procura, enfim, subjetivar de forma concreta e positiva os
direitos da triplice geragao (ainda ndo existiam os direitos de 4°geracao) na titularidade de um individuo que antes
de ser homem deste ou daquele pais, de uma sociedade desenvolvida ou subdesenvolvida, é pela sua condi¢do de
pessoa um ente qualificado por uma pertinéncia ao género humano, objeto daquela universalidade. (BONAVIDES,
Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7° ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000).
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tivas, ou seja, se seria possivel ao magistrado tutelar tais pretensdes
ou se ele estaria limitado ao controle do discurso em face da separa-
cdo dos poderes, ja que diante da “reserva do possivel” negar-se-ia
a competéncia dos juizes (ndo legitimados pelo voto) a dispor sobre
medidas de politicas sociais que exigem gastos orgamentarios.
Conhecido € o sistema de posic¢des juridicas fundamentais de
Alexy', veiculado em sua teoria analitica dos direitos subjetivos,
em que ha uma triplice divisdo: direito a algo, liberdades e compe-
téncias. O direito a algo é concebido como uma relagao trilateral na
qual o primeiro membro € o titular do direito, o segundo é o destina-
tario do direito e o terceiro é o objeto do direito. Quando se cogita
sobre os direitos em face do Estado, os direitos a agdes negativas sao
chamados de direitos de defesa, enquanto os direitos a agdes positi-
vas coincidiriam, parcialmente, com os direitos a prestagdes, em
uma conceituagao restrita de prestacdo. Os direitos a agdes negati-
vas subdividem-se em: a) direito ao ndo-impedimento de agdes; b)
direito a ndo-afetagcdo de propriedade (bens) e situacgoes (juridico-
subjetivas); e ¢) direito a nao-eliminagao de posicdes juridicas. Por
seu turno, os direitos a agdes positivas desmembrar-se-iam em direi-
tos a acgdes positivas faticas e direitos a agdes positivas normativas.
Pela evolugdo histérica e pelas caracteristicas originais, os di-
reitos voltados ao valor liberdade foram inicialmente classificados
como direitos negativos, na qualidade de limites constitucionais ao
poder do Estado. Como coroldrio dessa visdo, os direitos da liberda-
de seriam sempre eficazes, ja que ndo dependeriam de regulamen-
tacdo. Conquanto fosse admitida a regulagdo das liberdades, o gozo
das mesmas decorreria da prépria Constituicdo, e ndo do trabalho
do legislador inferior. Por outro lado, os direitos sociais foram inicial-
mente reconhecidos como voltados ndo a uma abstencdo do Esta-
do, mas a uma agao, o que lhes da a caracteristica de positivos (a
expressao “direitos positivos” aqui langada ndo guarda qualquer re-
lagdo com a emblematica oposicao entre “direitos positivos” e “di-
reitos naturais”. A “positividade” esta na agdo do Estado dentro do

2 ALEXY, Robert. “Direitos Fundamentais no Estado Constitucional Democrético”. Revista de Direito Administrativo,
S&o Paulo, n°217, 1999, p. 55-66.
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campo material).” E, remata J. J. Gomes Canotilho' que a efetivagao
dos direitos sociais, econdmicos e culturais dentro de uma “reserva
do possivel” aponta a dependéncia dos recursos economicos. A ele-
vacgdo do nivel da sua realizagao estaria sempre condicionada pelo
volume de recursos suscetivel de ser mobilizado para esse efeito.
Nessa visdo, a limitagdo dos recursos publicos passa a ser conside-
rada verdadeiro limite fatico a efetivacao dos direitos sociais
prestacionais.

Por forca da indigitada limitacdo de recursos, parcela substan-
cial da doutrina vem defendendo que apenas o “minimo existenci-
al” poderia ser garantido, isto €, apenas esse conjunto — formado
pela selecao dos direitos sociais, econdmicos e culturais considera-
dos mais relevantes, por integrarem o nicleo da dignidade da pes-
soa ou por decorrerem do direito basico da liberdade — teria valida-
de erga omnes e seria diretamente sindicavel. Estaria incluido nes-
te nucleo sindicavel o acesso a ordem juridica justa (Art. 3°, 1, CRFB),
com todas as conseqiiéncias de eventual resposta positiva, desde o
aprimoramento cultural e social dos magistrados e demais profissio-
nais que exercam fungdes essenciais a Justica, até a implantacao de
equipamentos e instrumentais necessdrios a atender uma demanda
que vem se avolumando sobremaneira, dia apés dia?

A luz de todo o exposto, importa informar desde ja que a au-
séncia de recursos materiais constitui uma barreira fatica a efetividade
dos direitos sociais, esteja a aplicagdo dos correspondentes recursos

3 Como professa Norberto Bobbio: E supérfluo acrescentar que o reconhecimento dos direitos sociais suscita, além
do problema da proliferacdo dos direitos do homem, problemas bem mais dificeis de resolver(...): € que a protegao
destes tltimos requer uma intervengdo ativa do estado, que nao é requerida pela protecao dos direitos de liberdade,
produzindo aquela organizagao dos servigos piblicos de onde nasceu até mesmo uma nova forma de Estado, o
Estado Social. Enquanto os direitos de liberdade nascem contra o superpoder do Estado — e, portanto, com o objetivo
de limitar o poder —, os direitos sociais exigem, para sua realizagao pratica, ou seja, para a passagem da declaragao
puramente verbal a sua protegdo efetiva, precisamente o contrdrio, isto €, a ampliagao dos poderes do Estado. |...]
na Constituigdo italiana, as normas que se referem a direitos sociais foram chamadas puramente de programdticas.
Serd que ja nos perguntamos alguma vez que género de normas sao essas que nao ordenam, proibem e permitem
num futuro indefinido e sem prazo de caréncia claramente delimitado? E, sobretudo, ja nos perguntamos alguma
vez que género de direitos sdo esses que tais normas definem? Um direito cujo reconhecimento e cuja efetiva
protegao sao adiados sine die, além de confiados a vontade de sujeitos cuja obrigacdo de executar o ‘programa’
é apenas uma obrigacao moral ou, no maximo, politica, pode ainda ser chamado corretamente de ‘direito’? (BOBBIO,
Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 6* ed. Brasilia: UNB, 1995).

“CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 6 ed. Coimbra: Almedina, 2002.
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na esfera de competéncia do legislador, do administrador ou do judi-
ciario. Ou seja, esteja a decisao das politicas pablicas vinculada ou
ndo a uma reserva de competéncia parlamentar, o fato é que a
efetividade da prestacao sempre depende da existéncia dos meios
necessarios.

Existe a possibilidade de se reconhecerem direitos subjetivos
a prestagoes, tutelados pelo Poder Judicidrio, independentemente ou
além da concretizagdo do legislador. Robert Alexy'> observa que,
apenas quando a garantia material do padrao minimo em direitos
sociais puder ser tida como prioritaria, estando presente uma restri-
¢ao proporcional dos bens juridicos (fundamentais ou ndo) colidentes,
hda como se admitir um direito subjetivo a determinada prestagao
social.

Para a definicdo do patamar minimo a permitir a superagao
da limitagcdo imposta pela reserva do possivel, ressalvado o limite
real de escassez ha que se ter como parametro demarcatério o va-
lor fundamental da dignidade da pessoa humana (Art. 1°, lll, CRFB),
que representaria o verdadeiro limite a restricdo dos direitos funda-
mentais, coibindo abusos que pudessem levar ao seu esvaziamento
ou a sua supressao e essa tarefa incumbe ao juiz, ainda que dele ndo
seja exclusiva. Alguns argumentam que, em tempos de crise, até
mesmo a garantia de direitos sociais minimos poderia colocar em
risco a estabilidade econémica, impondo-se o “embalsamamento”
do Poder Judiciario, como o fez o documento 319 do Banco Mundi-
al. No entanto, é importante salientar, com Alexy, que, justamente
em tais circunstancias, uma protecdo de posicoes juridicas funda-
mentais na esfera social, por menor que seja, revela-se indispensa-
vel, mas, para tanto, o Judicidrio ha que se mostrar independente o
suficiente dos demais poderes, de ingeréncias e influéncias.'

'> ALEXY, Robert. “Colisdo e ponderagdo como problema fundamental da dogmatica dos direitos fundamentais”.
Palestra proferida na Fundagao Casa de Rui Barbosa, Rio de Janeiro, dez. 1998. Nao publicada.

'® Talvez seja uma tarefa que, em se reconhecendo a impossibilidade de ser realizada pelo homem, melhor caberia
a Deus, visto que desde que Deus se retirou da vida politica (e se despediu da histéria), seu cargo na estrutura funcional
néo foi declarado vago. Assim como outrora ELE, o povo foi desde ent&o usado da boca para fora e conduzido aos
campos de batalha por todos os interessados no poder ou no poder-violéncia, sem que antes lhe tivessem perguntado.
A diferenca reside no fato de que o povo poderia ter sido perfeitamente consultado. Mas nesse caso os donos do poder
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Por esse motivo, toda a normatizagdo legal e os principios
constitucionais encontram sua razao e origem no homem e na sua
liberdade, dai o papel fundamental do Direito enquanto técnica de
convivéncia indispensavel para a manutengdo e reforma, quando
necessdria, da sociedade, fundamentadas em procedimentos que,
enquanto legalidade, conferem qualidade ao exercicio do poder,
sendo por isso mesmo, indispensaveis, dada a relevancia entre mei-
os e fins e 0 nexo estreito que existe entre procedimentos e resulta-
dos."”

O resultado da tortura, lembra Norberto Bobbio'®, pode ser a
obtencdo da verdade. Entretanto, trata-se de procedimento que
desqualifica os resultados. Os meios, portanto, condicionam os fins,
e os fins s6 justificam os meios quando os meios ndo corrompem e
desfiguram os fins almejados. Exatamente nesse sentido, ha que ser
pensado o positivismo, ndo mais como forma de repressdo, mas sim
de aprimoramento da democracia, da igualdade de oportunidades
garantida pelo procedimento equilibrado e veraz que, na licdo de
Habermas, ao individualizar a situacao ideal do discurso vem a sig-
nificar exatamente o desenvolvimento do didlogo e da dialética
procedimental por pessoas e interlocutores preparados para tal mis-
ter, gerando o equilibrio necessério de forgas para conduzir a um
resultado justo obtido pelo exercicio potencializado da liberdade. A
liberdade positiva fundante e fundada na lei, conforme afirmou

deveriam ter se contentado com a populagao real, e nesse caso resultariam sempre desejos distintos, o cardter
heterdclito das necessidades, a contraditoriedade dos interesses, a incompatibilidade das intengdes, em suma, a
situacdo real. Em vez disso, e provavelmente também por causa disso, a despedida de Deus nao foi aceita sem
ambigtiidades. E o dono do poder (juntamente com os seus adversarios que queriam tornar-se donos do poder) criou
0 povo conforme a sua imagem; conforme as suas necessidades e o seu gosto ele o criou. E a democracia? Mesmo
13 onde se pensou na populagao e se tentou instituir seu governo, a seletividade de cada invocagdo d”o” povo (e
mesmo “d”a populagao) acabou por se impor diabolicamente: o deus evidenciou ser dificilmente exorcizdvel
(diferengas de informagao, de cultura, de camada, de classe, de linguagem; manipulacao; estrutura de vigéncia
juridico-institucional). Por trs do lado vitrine do Uno Ponto de Convergéncia de todas as legitimacoes pel”o povo”
pulula e atua o politeismo real (i.é., dos constituent groups, das classes decisoras, dos que sdo capazes de articulagao
e poder-violéncia (poder) entre grupos). (MULLER, Friedrich. Fragmento (sobre) o poder constituinte do povo.
Traducdo de Peter Naumann. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004).

17 NICOLAU JUNIOR, Mauro. “Seguranca Juridica e certeza do direito. Realidade ou utopia num Estado Democratico
de Direito?” ( Boletim ADV-Coad, “selecdes juridicas”, setembro/2004).

'8BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992.
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Rousseau'®: As leis ndo sdo, propriamente, mais do que as condi-
¢oes da associacao civil. O povo, submetido as leis, deve ser o seu
autor. S6 aqueles que se associam cabe regulamentar as condicoes
da sociedade.

Ha que se buscar uma férmula de garantir a igualdade de opor-
tunidades — a igualdade verdadeira, aquela que consiste em tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais —, idealizada na
Republica de Weimar e em sua Constituicdo de 1919, que inaugu-
rou, na Alemanha, o Estado Social de Direito. Esses ares solidarios e
protetivos se fizeram sentir no Direito norte-americano por meio da
jurisprudéncia que se formou em torno da V Emenda da Constitui-
¢do (1791), resultando no due process of law e com a inclusdao, em
1868, da XIV Emenda da cldusula equal protection of the law,
que viria a ser o suporte do controle e respeito pela igualdade, cuja
andlise merece atengdo visto que vém se aproximando, no Brasil,
os sistemas do common law e civil law. *

Nunca pareceu tao oportuna a célebre frase do sofista grego
Protdgoras: “O homem é a medida de todas as coisas, das coisas
que sdo, enquanto sdo, das coisas que ndo sao, enquanto nao sao”.
Qual o papel legitimo do Poder Judiciario nesse quadro?

A dignidade constitui um valor universal. A despeito das diver-
sidades socioculturais perversas e de todas as diferengas fisicas, in-
telectuais, psicolégicas, as pessoas sao detentoras de igual dignida-
de, embora diferentes em suas individualidades. Elas apresentam,
em funcdo da humana condicido, as mesmas necessidades e facul-

' ROUSSEAU, Jean-Jacques. “Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens”. In: Os
pensadores: Jean-Jacques Rousseau. Tradugao de Lourdes Santos Machado. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1991.

20 A esse respeito ensina Carlos Roberto Siqueira Castro que o principio da igualdade articula-se com o principio da
dignidade da pessoa humana, por seu significado emblemético e catalizador da intermindvel série de direitos individuais
e coletivos sublimados pelas constituigdes abertas e democrdticas da atualidade, acabou por exercer um papel de
nticleo filoséfico do constitucionalismo pds-moderno, comunitario e societdrio [...|. Nesse contexto de novas ordens
e novas desordens, os principios e valores ético-sociais sublimados na Constituigdo, com a proeminéncia do principio
da dignidade de homens e mulheres, assumiram o papel de fardis de neblina a orientar o convivio e os embates
humanos no nevoeiro civilizatdrio neste prélogo do novo milénio e de uma nova era. [...] Afivelados estao os principios
da igualdade e da dignidade da pessoa humana, enquanto elementos de utopia concreta que atendem as perspectivas
constitucional-humanitarias. Assim é que a dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. Il da CRFB) consta do rol dos
fundamentos do Estado Democrético de Direito. (CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. “O principio da dignidade da
pessoa humana nas Constitui¢des abertas e democréticas”. In: CAMARGO, Margarida Maria Lacombe (Org.). 1988—
1998: uma década de Constitui¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 1999).
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dades vitais, e o respeito ndo pode ser considerado como generosi-
dade, mas sim como dever de solidariedade imposto a todos pela
ética, e nao necessariamente pelo direito, pela religido ou por outra
qualquer forga estruturante.

Nesse caminhar, sendo o Direito integrado por principios ge-
rais, escritos ou nao (regras e principios), que dao suporte a todo o
ordenamento juridico, vem sendo propagada a idéia de que o Direi-
to é um sistema ndo apenas de regras, mas também de principios
que operam, ja ndo mais como fontes subsididrias, mas sim pri-
marias e prevalentes, sobrepondo-se, inclusive, aos textos legais.
Esse movimento convida ainda a que sejam interpretados de forma
abrangente e expansiva, alcando o intérprete e aplicador da norma
a condigdo de responsavel pela concretizagao dos direitos huma-
nos. Considerando, portanto, sua aplicabilidade direta e imediata, os
principios impregnam, com toda sua carga valorativa, as normas
juridicas, relacionando-se de forma mais préxima com os direitos
da personalidade e os direitos fundamentais. Pari passu ganharam
forca as normas legais de conteido aberto, o enfoque do
ordenamento juridico permedvel, necessitando sempre da
complementacao, integracdo e atualizagdo, que sao fungdes do in-
térprete.

A existéncia de um Poder Judiciario forte constitui uma garantia
de equilibrio e de pacificagdo das relagdes entre os poderes. Sua au-
séncia representa de pronto uma das causas maiores do fracasso dos
regimes franceses de separacdo estrita de poderes. Essa condigao
politica do Judicidrio revela-se, também, pela capacidade de contro-
lar a constitucionalidade dos atos dos outros poderes e de defender a
sociedade dos abusos eventualmente cometidos pelo Estado.

4 — A LEGITIMIDADE UTOPICA DAS DECISOES JUDICIAIS
Para Hannah Arendt?', a igualdade ndao é um dado, mas um

construido, de forma que a todos cabe enfatizar a busca da aplica-

¢do e da concretizagdo dos direitos humanos, notadamente quando

2! ARENDT, Hannah. Entre o passado e o futuro: o conceito de histéria antigo e moderno. 2° ed. Sdo Paulo:
Perspectiva, 1979.
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alcados ao status constitucional que, num regime democrético de
direito, impde, possibilita e conta com a participagao ativa e efetiva
de todos. E absolutamente atual a licio de Rousseau, quando perqui-
re, no prefacio do “Discurso sobre a desigualdade dos homens”: Como
conhecer, pois, a origem da desigualdade entre os homens, a nao
ser comecando por conhecer o préprio homem?

Ao passo em que se percebe um grande nimero de conceitos
abertos utilizados pelo sistema normativo vigente, a atuagao da jus-
tica de forma a complementar, aprimorar e atualizar os significados
nele existentes se revela utépica, ndo no sentido vernacular (ou seja,
como projeto irrealizavel, quimera), mas sim como ensina Joao
Baptista Herkenhoff:?? a utopia é o contrario do mito, ou seja, utopia
é a representacao daquilo que nao existe ainda, mas que podera
existir se o homem lutar para sua concretizagdo. A utopia alimen-
ta o projeto de luta e faz a Histdéria [sem destaque no original].
Nao se ignora a massificacdo da agressdo e da propria suplantagao
dos direitos humanos, tanto local como universalmente. Basta abrir
os jornais que trazem diariamente demonstracao de miséria, violén-
cia, discriminagdo, prepoténcia, corrupgao, para concluir que o ser
humano clama por justica, igualdade e fraternidade. Como ainda
ensina Herkenhoff,?* as pessoas tém uma dignidade humana que
tem que ser reverenciada. O Direito nao pode ser instrumento
legitimador da exploragao do homem pelo homem. Direito que le-
gitima a espoliacdo nao é Direito, mas corrupgao do Direito.

Clara demonstragao dessa assertiva esta no artigo 12 do novo
Cadigo Civil (“Pode-se exigir que cesse a ameaga ou a lesao, a di-
reito da personalidade e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de
outras sangdes previstas em lei”) e também no artigo 2° (“A vida
privada da pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a requerimento do
interessado, adotard as providéncias necessdrias para impedir ou
fazer cessar ato contrdrio a esta norma”). A distribuicao de justica
de forma eqiiitativa, equilibrada e isonémica, realizadora da Consti-
tuicao Federal, dos projetos nela inseridos e do préprio sentimento

22 HERKENHOFF, Jodo Baptista. Direito e utopia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999.
2 HERKENHOFF, Jodo Baptista. Génese dos direitos humanos. 22 ed. Aparecida, SP: Santudrio, 2002.
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constitucional, nas palavras de Pablo Lucas Verd(* é o que justifica
a existéncia do Poder Judicidrio.

Num ambiente de democracia ainda fragil, correntes menos
interessadas na justica se aproveitam para langar teses que, no fun-
do, representam o engessamento do Poder Judicidrio, transforman-
do-o em mera instituicdo ou 6rgao técnico a servigo de forcas eco-
nomicas.”> O Banco Mundial através do documento que tem o titu-
lo O setor judicidrio na América Latina e no Caribe — Elementos
para reforma, identificado como Documento Técnico n® 319 cuja
primeira edicdo ja data de meados de 1996, produzido nos Estados
Unidos, prevé claramente a necessidade de reformas de fundo nos
Poderes Judiciarios da América Latina e do Caribe. Propde, entao,
um projeto de reforma global, com adaptagdes as condi¢oes especi-
ficas de cada pais, mas com o mesmo principio e a mesma légica:
quebrar a natureza monopolistica do Judicidrio, melhor garantir o
direito de propriedade e propiciar o desenvolvimento econdémico e
do setor privado, fragilizando a expressao institucional do Poder Ju-
diciario e tornando-o menos operante nas garantias de direitos e li-
berdades, desde que estejam em jogo as necessidades do capital,
sobretudo do capital internacional, o que €, por certo, afronta direta
a Constituicao Federal e a soberania nacional.

O desenvolvimento econdmico €, por certo, finalidade a ser
obtida pelos governos. Mas nao €, decididamente, tarefa do Judicia-
rio. O Judicidrio ndo produz e nao deve produzir desenvolvimento
econdémico. O Judicidrio produz e deve produzir justica. De outra
sorte, para aceitar as mudangas técnicas, é necessaria uma mudan-
ca cultural, desde a formagao dos profissionais em direito, em espe-
cial com a desformalizagdo do processo ao minimo necessario e a

2 VERDU, Pablo Lucas. O sentimento constitucional. Aproximagio ao estudo do sentir constitucional como
modo de integracdo politica. Traducao de Agassiz Almeida Filho. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004.

% Veja-se, a propdsito, o que consta do Documento 319 do Banco Mundial quando conclui que muitos paises estao
colocando as reformas legais e judiciais como parte de seus programas de desenvolvimento. Isso é resultado do
crescente reconhecimento de que o progresso econdmico e social ndo é atingivel de forma sustentdvel sem respeito
as regras fixadas nas leis e a consolidagdo democrdtica, e sem uma efetiva protecao dos direitos humanos amplamente
definida; cada um desses pontos requer um bom funcionamento do Judicidrio, que interprete e dé forga as leis,
equanime e eficientemente. Um Judicidrio efetivo é previsivel, resolve casos em um tempo razodvel e é acessivel
ao publico.
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reducdo do garantismo excessivo com o respectivo aumento no grau
de confianga nas préprias decisdes, até porque, como afirmado por
Liebman?®, as formas sdo necessdrias, mas o formalismo é uma de-
formacao. Assim, ndo parece restar dividas de que a justica se al-
canga por meio da tutela dos direitos constitucionalmente ampara-
dos e da legitimidade de suas decisoes.

Os principios fundamentais do Estado democrético de direito
brasileiro, que se positivam no artigo 1° da Constituicao Federal, in-
corporam a idéia de seguranga que, ponderada e razoavelmente,
imanta a dignidade, a soberania, a livre iniciativa e o trabalho, a
cidadania e o pluralismo politico. Os principios de seguranca juridi-
ca entram no jogo de ponderacao com os principios de justica, na
busca do equilibrio entre a seguranca justa ou a justica segura, tor-
nando-se ideal ético e juridico, com os seus reflexos sobre a ponde-
racao entre os principios da legalidade e da distribuicdo de bens.

Parece ser bem evidente que a nogdo de democracia ndo pode
ser reduzida a uma simples idéia majoritaria. Democracia significa tam-
bém participagao, tolerancia e liberdade. Um Judiciario razoavelmen-
te independente dos caprichos, talvez momentaneos da maioria, pode
dar uma grande colaboragdo a democracia; e para isso pode em muito
colaborar um judicidrio suficientemente ativo, dinamico e criativo, tan-
to que seja capaz de assegurar a preservacao do sistema de cheks and
balances, em face do crescimento dos poderes politicos, e também
controles adequados perante outros centros de poder.?”

A legitimidade (ou legitimacao) se alcanga pela justificacao,
necessariamente ligada aos fundamentos dos direitos que, na licao
de Ricardo Lobo Torres® é um tema geral que se abre a diferentes

26 LIEBMAN, Enrico Tdlio. Manual de Direito Processual Civil. Trad. Candido Rangel Dinamarco. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 1985.v. 1.

27 De todo modo, como observa Capelletti, a situacdo de desequilibrio entre os poderes do Estado em face da
auséncia de um judicidrio forte e independente, identificada como “perigosa”, pode obter relativa equalizagdo pela
instituicdo de organismos “quase judicidrios”, como conselhos ou tribunais administrativos, investidos de tarefa ndo
confiada & magistratura ordinria, o controle dos “poderes politicos”, caso da Franca e seu Conseil d'Ftat, que nio
integra o Judicidrio e em cuja competéncia encontra-se justamente a decisdo dos conflitos entre particulares e a
administragdo publica. (CAPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1993, p. 47)

2TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributério. Rio de Janeiro: Renovar,
2000. (V. Il - Os direitos humanos e a tributagdo — Imunidades e isonomia).
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respostas, inclusive positivistas. A Constituicdo passa a ser encarada
como um sistema aberto de principios e regras, permedvel a valores
juridicos suprapositivos, no qual as idéias de justica e de realizacao dos
direitos fundamentais desempenham um papel central. A legitimidade
do Estado moderno tem que ser vista, sobretudo, a partir do equilibrio e
harmonia entre valores e principios juridicos afirmados por consenso.

A doutrina de Kelsen* procurava superar as ideologias da le-
gitimidade, identificando o Estado com o Direito, entendido como
ordenamento coercitivo da conduta humana, sobre o qual a moral e
a justica nada tém a dizer, com o que restringia o principio da legiti-
midade a questdo da competéncia dos 6érgaos ou da validade da
norma, sempre dependentes de uma norma superior do ordenamento.
A legitimidade da conduta esta umbilicalmente vinculada a idéia de
validade ética que € entendida como a adequagao do direito a valo-
res e idéias aceitos pela comunidade. A distincdo entre legitimidade
e legitimacdo, em sintese, esta em que aquela se apdia no consenso
sobre a adequagdo entre o ordenamento positivo e os valores, en-
quanto a legitimagdo consiste no proprio processo de justificacdo da
Constituicao e de seus principios fundamentais.

O Estado legitima-se por intermédio da manifestacdo da von-
tade geral e do contrato social, desde que prevaleca a triade da Re-
volucdo Francesa.’® A seguranga juridica fundamentada apenas na
forca da lei acabou por perder sua credibilidade quando se realcou
o Estado social, no qual preponderava a seguranca social, e ndo a in-

29 KELSEN, Hans. O que é Justica?. Tradugao Luis Carlos Borges e Vera Barkow. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997.

3% No pensar de Ricardo Lobo Torres a legitimagao do Estado advém, ainda, da liberdade, da justiga e da seguranca
dos direitos e que a doutrina da legitimagao do Estado, desenvolvida por Hobbes, Locke, Rousseau e Kant assim se
apresenta: Na teoria de Hobbes [Leviathan] a idéia central é a seguranca dos direitos. O homem no Estado de
Natureza era inimigo do homem e vivia permanentemente em guerra. Pelo contrato social abdica de uma parte
de sua liberdade em favor do Estado, que, por seu turno, lhe garante a preservagao dos direitos. [...] Com Locke ha
mudanca de argumentagao, e a liberdade ganha espago na legitimagao do Estado. A finalidade da unido dos
homens sob o Estado € a preservacao da propriedade, que deve ser obtida pela legislagao promulgada e conhecida
pelo povo e dirigida a garantia da paz, seguranca e bem publico das pessoas. Rousseau assenta a idéia de contrato
social na liberdade com afirmar que “o que o homem perde pelo contrato social € a sua liberdade natural e um direito
limitado a tudo que almeja e pode obter; o que ganha é a liberdade civil e a propriedade de tudo que possui”. Na
Filosofia de Kant a liberdade ocupa também lugar de destaque. E fruto do dever ser em que se constitui a maxima
de que cada qual deve transformar o seu agir em regra universal de conduta. A partir dai ha uma certa concordancia
entre liberdade e lei, o que faz com que o Estado se legitime através de suas leis obtidas em liberdade. (TORRES,
Ricardo Lobo. “A Legitimagao dos Direitos Humanos e os Principios da Ponderagdo e da Razoabilidade”. In:
(Org.). Legitimacao dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002).
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dividual até porque a liberdade ja nao se confunde com a s6 legalidade,
sendo que vai se abrir também para o didlogo com a justica e a segu-
ranca. A justica perde o contetido que se acreditou ter por intermédio
de regras de ouro e passa a ser procedimental, aberta a regras que
fundamentam a democracia. A seguranca juridica compreende tam-
bém a seguranca social que, através de principios como os da dignida-
de humana e da cidadania, vai ganhar seu lugar na Constituicao.

Nesse ponto, mesmo os principios da dignidade, da liberdade
e da justica sofrem a influéncia da ponderacao, da razoabilidade, da
transparéncia e da igualdade. Robert Alexy, diz que a legitimacao
da decisao judicial s6 pode derivar da argumentacao juridica racio-
nal, que a idéia de racionalidade discursiva apenas se realiza em
um Estado Democrético Constitucional e que é impossivel um Esta-
do Democrético Constitucional sem discurso, sem argumentagao e
sem justificacdo, o que conduz a absoluta preponderancia do valor
da interpretacdo das normas.*'

5. EMBASAMENTO TEORICO NECESSARIO A CONSECUCAO
DOS OBJETIVOS PRECIiPUOS DO ESTADO E DO PODER JU-
DICIARIO

Na vida da ciéncia - da ciéncia juridica ou de qualquer outra -
nao ha, nem pode haver, ponto de repouso definitivo. O que antes se
tiver virado do avesso pode sempre, a todo tempo, ser revirado: nao
no sentido de dar marcha a ré, de abrir mao do avanco consumado,
de desprezar as recentes conquistas; mas no de averiguar se, com a
ajuda das novas lentes, porventura nao se obtém, olhando noutra
direcao, quica no sentido contrdrio, imagens também novas e igual-
mente enriquecedoras.* A eterna busca por um conceito de justica

31 Assim, as decisdes emanadas do Poder Judicidrio devem ser suficientemente justificadas, segundo os principios da
ponderacdo e da razoabilidade, para que possam ser consideradas legitimas — situagao que se antagoniza com a
simples técnica da subsungdo, eminentemente positivista e despreocupada com os direitos fundamentais da pessoa
humana. Ha de se manter conexdo do caso em julgamento com a realidade fética e histdrica, sujeitando-o ao teste
de razoabilidade que procura a adequagao entre meios e fins, sopesando as situagdes particulares diante de principios
constitucionais, nas palavras de Luis Roberto Barroso que informa que, segundo Recaséns Siches e sua légica do
razodvel, o logos humano ou do razodvel [...] estd regido por razoes de congruéncia ou adequagao entre a realidade
social e os valores, os valores e os fins e a realidade social concreta e os fins e os meios. (BARROSO, Luis Roberto.
“Fundamentos tedricos e filoséficos do novo Direito Constitucional Brasileiro”. Revista de Direito da Procuradoria
Geral do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 54, 2001).

32 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “O juiz e a cultura da transgressao”. Revista da Emerj, n. 9, p. 98-119, 2000.
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reflete o anseio dos juristas por um parametro, um “cédigo doador
de sentido” capaz de avaliar a legitimidade do direito positivo. Um
sentido que permaneca firme perante a mutabilidade da ordem so-
cial e da vontade dos governantes.

A palavra justo remete a proporgdo, exata medida, harmonia,
adequacao. Nessa linha, é o conceito de justica fornecido pelo livro
l, titulo 1, das Institutas de JUSTINIANO??: justica é a vontade cons-
tante e perpétua de dar o seu direito a cada um. Tal conceito é rea-
firmado no titulo I, paragrafo 3°, ao serem enunciados os preceitos
juridicos que devem informar a vida de todos os seres humanos:
viver honestamente, ndo ofender a outrem, dar a cada um o que é
seu.

Na histéria do conceito de justica, tal formula une-se a ampla-
mente difundida concepgao aristotélica. Para o filésofo grego, a jus-
tica pode ser vista sob duas perspectivas distintas, a justica
comutativa, “que obedece relagdo absoluta, numérica ou aritméti-
ca”, e a justica distributiva, “de carater corretivo, destinada a reger,
proporcionalmente, as relagoes sociais em fungdo do devido a cada
um segundo seus méritos ou responsabilidades”?*. Essa Gltima seria
a justica das relagdes sociais, a justica do direito, por meio da qual
buscar-se-ia implementar a igualdade entre os seres humanos. Para
Hans Kelsen o anseio por justica é o eterno anseio do homem por
felicidade.

Na obra de Gustav Radbruch®* encontra-se solugao que, de
certa forma, concilia as vertentes expostas pelo estabelecimento dos
parametros substanciais do conceito de justica e realizado pelos prin-
cipios fundamentais que informam certa ordem social, os quais vari-
ardo de acordo com o momento histérico e com os fins a que a
sociedade almeja alcangar. Em conjunto com as idéias de justica e
de finalidade, diante da mutabilidade dos fins passiveis de serem
eleitos, assoma a idéia de seguranca, a qual, tendo como instrumen-

3 JUSTINIANUS, Flavius Petrus Sabbatius. Institutas do Imperador Justiniano. Tradugao J. Cretella Jr. e Agnes
Cretella. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

4 ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. Sio Paulo: Martin Claret, 2002.
35 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Trad. Cabral de Moncada, Coimbra: Arménio Armando, 1979.
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to o direito positivo, estabiliza e torna objetivos os fins a serem per-
seguidos pela sociedade. Ou seja, a justica ganha um sentido con-
creto a medida que balizada por valores abarcados pelo direito po-
sitivo. Para Radbruch, essa seria a coordenagdo normal entre justi-
ca, fim e seguranca. No entanto, tal sincronia ndo é absoluta. Em
situagOes excepcionais quando o respeito a essa ordem provoca gran-
de ofensa a um desses prismas, especialmente nos casos de grave
ofensa a justica, ela pode ser momentaneamente quebrada.

O juiz ndo pode prostrar-se diante do caso concreto como uma
maquina insensivel. Sua atividade desenvolve-se com o objetivo de
pacificar com justica o conflito de interesses submetido a sua apre-
ciagdo. Para tanto, ndo pode o julgador acomodar-se sob os influxos
da légica do razoavel, o juiz moderno é desafiado a assumir cada
vez mais um papel ativo e criativo na interpretacao da lei, adaptan-
do-a, em nome da justi¢a, aos principios e valores de seu tempo.
Sendo da esséncia dos principios que eles entrem freqiientemente
em conflito entre si, cumpre ao intérprete encontrar um compromis-
so, pelo qual se destine, a cada principio, um determinado ambito
de aplicacdo. Diante do conflito entre principios, ndo se deve de
modo algum tentar eliminar algum deles. A missdao do intérprete é
buscar uma solucao conciliadora, definir a area de atuacao de cada
um dos principios. Nessa ordem de idéias, Paulo Bonavides*® aduz
ndo haver uma Unica solugdo para o conflito entre principios juridi-
cos. Prevalecerd sempre aquele que, especificamente no caso con-
creto, tiver maior forca. Tal prevaléncia ndo implica restricio em
abstrato da forga impositiva do principio afastado. Em outras circuns-
tancias, diante de novos fatores relevantes, o principio antes afasta-
do esta pronto para ser aplicado.

5.1 - Reflexoes sobre o Poder, a Liberdade, a Justica e o
Direito

O que € justica? Talvez esta seja uma das indagagdes mais
antigas formuladas pelo homem. Segundo o conceito normativo, jus-
tica € um fim social, da mesma forma que a igualdade ou a liberda-

36 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7° ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000.
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de ou a democracia ou o bem-estar, ndao se confundindo, porém,
com esses outros fins sociais porque se tratam de termos descritivos.
Aristételes, fundador da ética como ciéncia, em meio a crise ética
grega, examina a justica como uma exceléncia moral fundamental,
a maior das virtudes, no Etica a Nicémaco, Livro V, e, a partir da
analise do comportamento justo e do injusto, proclama a justica
distributiva e a corretiva - esta ultima subdividida em justiga
comutativa e judicial - distin¢do aceita de maneira geral e prestigiada
até os dias atuais. Nesse contexto, a partir de formulagdes geomé-
tricas e matematicas, sdo examinados o principio da igualdade, o
principio da atribuigdo por merecimento, o principio da reciprocida-
de e o principio da retribuicao.

5.2 - Democracia e Justica Social

O trago mais marcante da sociedade brasileira, e nela a Justi-
ca, é a profunda desigualdade na distribuicao de riquezas que a es-
tigmatiza. E ndo se trata de situacdo passageira, que resulte apenas
da atual conjuntura econémica. Pelo contrario, esta caracteristica
da sociedade tem a idade da Nacdo. A Constituicido de 1988 ao
invés de fechar os olhos para esta barbarie, assumiu, como metas
capitais, a constru¢do de sociedade livre, justa e solidaria, a
erradicacdo da pobreza e da miséria, e a reducao das desigualda-
des sociais e regionais Passados dezessete anos de sua promulga-
¢do, constata-se que evoluimos significativamente em muitos pon-
tos em relagdo ao regime pretérito, e parte dos sucessos institucionais
pode ser creditada a aplicagao da Carta de 88. Porém, no quesito da
justica social, ainda ha muito a ser feito.

Uma dogmatica constitucional comprometida com a justica
distributiva, a inclusao social e a solidariedade, contribui para a cons-
trucdo de um pais menos injusto. O convivio de democracia e
constitucionalismo é sujeito a tensdes. Num primeiro olhar, a de-
mocracia postula o governo do povo, através do predominio da von-
tade da maioria, enquanto que o constitucionalismo, como doutrina
que preconiza a limitagdo juridica do exercicio do poder, estabele-
ce freios e contrapesos para a soberania popular. Sao dois ideais que
nasceram de visdes politicas ndo convergentes: o idedrio democra-
tico propoe o fortalecimento do poder, desde que exercido pelo pré-
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prio povo, e o ideario constitucionalista busca a contengdo juridica
do poder, em prol da liberdade dos governados. O primeiro aposta
na vontade das maiorias e o segundo desconfia dela, temendo o
despotismo das multidées. Embora na visdo contemporanea do Es-
tado Democratico de Direito, democracia e constitucionalismo se-
jam vistos como valores complementares, interdependentes e até
sinérgicos, a correta dosagem dos ingredientes desta férmula é es-
sencial para o seu sucesso. Por um lado, constitucionalismo em ex-
cesso pode asfixiar a vontade popular e frustrar a autonomia politica
do cidaddo. Por outro, uma “democracia” sem limites tenderia a por
em sério risco os direitos fundamentais das minorias e outros valores
essenciais, que sdo condi¢des para a manutengdo ao longo do tem-
po da prépria empreitada democratica.?”

No contexto de reabertura do Direito Constitucional ao uni-
verso dos valores, a democracia tem de figurar como um elemento
essencial na interpretagdo juridica. A democracia é a Unica forma
de governar que trata a todos com igualdade, na medida em que
atribui a cada individuo um idéntico poder de influéncia nas deci-
sdes coletivas que atingirdo sua vida. E na democracia que as pes-
soas sdo tratadas como sujeitos e ndo como objetos, uma vez que
apenas no regime democratico se reconhece em cada individuo um
cidaddo livre, dotado da estatura moral para, em igualdade com
seus concidaddos, participar de decisdes vinculativas para toda a
comunidade. S6 no regime democratico ganha concretude o princi-
pio da dignidade da pessoa — epicentro axiolégico de qualquer
ordenamento constitucional humanitério -, pois denegar a cada um
o direito de participar ativamente da construgdo do futuro coletivo
da comunidade a que pertence é fazer pouco da sua humanidade.

Sob o angulo sistémico, verifica-se que, ja no preambulo do
texto constitucional, afirma-se que o objetivo da Assembléia Nacio-
nal Constituinte foi instituir um Estado Democréatico de Direito, e a

¥ Como destacou Vital Moreira, “(...) por definicao, toda Constitui¢ao constitui um limite da expressao e da autonomia
da vontade popular. Constituigdo quer dizer limitagao da liberdade da maioria de cada momento, e, neste sentido,
quanto mais Constituigdo, mais limitagdo do principio democratico. O problema consiste em saber até que ponto é
que a excessiva constitucionalizagdo ndo se traduz em prejuizo do principio democratico”. (CANOTILHO, J.J.
Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constitui¢do. Coimbra: Coimbra, 1991).
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mesma expressao é empregada logo em seguida, no artigo primei-
ro, para qualificar o que seria o novo Estado Brasileiro. Pela primeira
vez em nossa historia o direito ao voto direto, secreto, universal e
periddico, é elevado a condicdo de limite intransponivel ao poder
de reforma constitucional, no afa de coartar qualquer possibilidade
de recaida autoritaria.

5.3 — Uma aproximacao entre as Teorias da Justica de Bentham,
Rawls e Habermas

Na busca da possibilidade da efetivagao do principio demo-
cratico de valorizagdo da pessoa humana como epicentro, forga
motriz e principal valor axiolégico da Constituicao, faz-se a andlise
da funcao do Poder Judiciario como elemento fundamental a Demo-
cracia através da justica, equidade, eticidade e legitimidade de suas
decisdes.

Nesse caminhar se procurard adequar a época atual a Teoria
da Justica de Jeremy Bentham?® com a afirmacao de que o bom
cidadao, sob o governo das leis, deve obedecer pontualmente e cen-
surar livremente, dotado que é de livre-arbitrio através do qual a
vontade humana expressa através do legislador deve solucionar os
problemas surgidos, para o que se fazem necessarios a busca e uso
do esclarecimento racional. E que esclarecimento, segundo Kant,
de forma a eliminar qualquer divida que possa surgir a respeito do
que se entende por livre pensar, responsabiliza o ser humano por
suas proprias decisdes (ou indecisdes) e o faz afirmando que escla-
recimento é a saida do homem de sua mediocridade, da qual ele
proprio é culpado. O homem é o prdprio culpado dessa mediocrida-
de se a causa dela ndo se encontra na falta de entendimento, mas na
falta de decisao e coragem de servir-se de si mesmo sem a direcao
de outrem. Sapere aude! Tem a coragem de fazer uso de teu pro-
prio entendimento, tal é o lema do esclarecimento.*

8 BENTHAM, Jeremy. “Uma introdugdo aos Principios da Moral e da Legislagdo”. In. Os Pensadores. 2° ed. Sao
Paulo: Abril Cultural, 1979.

39 KANT, Immanuel. Textos Selecionados, resposta a pergunta: O que € esclarecimento. Petrépolis: Ed.Vozes, 1974.
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Uma sociedade democrética ndo podera ser construida com
individuos acriticos e que se limitem a obedecer de forma passiva,
ou seja, por mero respeito a autoridade estabelecida. Ao contrario, a
escolha consciente, que se obtém através de uma decisdao pensada,
racional, e ndo imposta deve ser o objetivo de governantes na busca
da felicidade do maior niimero de governados, e quando assim nao
agem, tornam ilegitimos seus procedimentos, descaracterizando o
regime democrdtico representativo. Assim, a etapa da deliberagao
e do equilibrio reflexivo pugnada por Rawls* ha de ser objeto de
discussdo balanceada e ética de forgas entre as partes que, segundo
Habermas*' se consegue através de um sistema procedimentalista
que enfatize a pratica comunicativa democrética. Nao pode tratar-
se de uma adesdo apenas formal, ou simbdlica, a valores aceitos
pela comunidade internacional. Esse tipo de adesdao é chamado por
Habermas de “brazilizagao”: Nesses paises, a realidade social des-
mente a validade das normas, para cuja implementacao faltam as
condicoes efetivas e a vontade politica. Uma semelhante tendéncia
a “brazilizagcao” poderia até mesmo se apossar das democracias
estabelecidas do Ocidente. Pois também ai a substancia normativa
das ordens constitucionais é esvaziada quando nao se consegue cri-
ar um novo equilibrio entre os mercados globalizados e uma politi-
ca que precisaria ser estendida para além das fronteiras do Estado
nacional e, ndo obstante, conservar uma legitimacao democrdatica.*

6. CONCLUSAO

Neste cendrio, portanto, de aparente conflito entre a incessan-
te busca por JUSTICA, o, cada vez mais inflamado, clamor publico
pelo pleno exercicio dos direitos minimos, irrenuncidveis da digni-
dade democriética, do atendimento basico as necessidades de cada
pessoa, a atividade jurisdicional encontra-se sob os holofotes popu-
lares, ndo s6 por conta de sua conhecida ineficiéncia no atender
prontamente aos anseios da comunidade (individuais e coletivos)

40 RALWS, John. Justica como eqiiidade. — Uma reformulagao. Trad. Claudio Berliner. SP: Martins Fontes, 2003.
“"HABERMAS, Jiirgen. A ética da discussdo e a questdo da verdade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004.
“2HABERMAS, Jiirgen. Verdade e Justificagdo. Traducdo Milton Camargo Mota. Sdo Paulo: Loyola, 2004.
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como também por ser essa ineficiéncia e a tao propalada demora,
elementos estimulantes da criminalidade, da afronta aos direitos
alheios na certeza, quase sempre confirmada, da impunidade.

Neste ponto, ha que se aprimorar todo o sistema, inclusive e
principalmente, no que pertine a esfera criminal, com o aparelha-
mento humano e instrumental das instituicdes voltadas a investiga-
cdo e deflagragdo do procedimento jurisdicional apropriado a esfe-
ra da persecucao penal que ha de ser focada sob triplice aspecto:
preventivo — no sentido de evitar-se que os delitos ocorram; efetivo —
fazendo-se presente e imediata a atuagdo das instituicdes que de-
vem agir quando constatada a lesdo ou ameaga de lesdo a direitos
legalmente tutelados; e repressivo — com a efetivacdo do cumpri-
mento das medidas impostas aqueles que, em sociedade, tiveram
comportamento discrepante daquele que se impde a todos quantos
se proponham a viver entre seus iguais.

Esses objetivos ndo serdao implantados e concretizados imedi-
ata e instantaneamente como num passe de magica e s6 poderao
resultar da atuacdo persistente, eficaz, séria e comprometida com
os objetivos ético-institucionais tanto dos membros do Poder Judicia-
rio quanto daqueles que desempenham atribuigdes que sdo essenci-
ais ao seu funcionamento (Policia: Civil, Militar e Federal; Ministério
Pdblico, Advocacia, Defensoria Publica, Procuradorias das Pessoas
Juridicas de Direito Publico), ou seja, a JUSTICA ndo é um dado, mas
um construido constante, permanente, diuturno, as vezes sujeito a
fracassos, tropecos, obstaculos e frustragdes, mas hd que ser o fim

altimo e maior de todos noés.g

142 Revista da EMER/, v. 8, n® 32, 2005



Lides de Consumo e
“Inversao” do Onus
da Prova

Fabio Costa Soares

Juiz de Direito/TJRJ. Mestre em Direito
Processual (UERJ). Especialista em Direito do
Consumidor (CEPED/UERJ). Ex-Defensor
Publico e Ex-Promotor de Justica do Estado
do Rio de Janeiro.

1 - INTRODUCAO

O debate sobre 6nus da prova na atualidade é intenso e em
verdade reflete a busca, nas searas doutrindria, legislativa e judicial,
pela adequacao do direito processual ao direito material e a realida-
de social subjacente.

Em que pese a difusao de idéias no sentido da “inversao” do
onus da prova na generalidade das relagdes juridicas' em algumas
hipéteses faticas apreciadas pelo juiz, neste escrito concentraremos
a andlise na temdtica atinente a denominacao “inversao” do onus
probandi nas relagoes juridicas de consumo.

Haveria realmente “inversao” do 6nus da prova para uma das
partes em determinadas situagoes féticas, por ato do juiz ou do pro-
prio legislador? Ou, ao contrdrio, uma verdadeira “isencao” daque-
le 6nus para uma das partes, mantendo-se o onus probandi da par-

'Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linhas do Processo Civil. 4% ed. Sao Paulo: Malheiros Editores Ltda.,
2000. Nesta obra, afirma o emérito processualista: “Quando é dificil ao Autor provar o que alega e o Réu estd em
condigao mais favordvel para provar a ndo ocorréncia do fato constitutivo do direito do Autor, a inversao do énus da
prova deve ser possivel ainda que a hipétese ndo seja de relagao de consumo” (p. 256).
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te que estiver em melhores condi¢oes de produzir a prova sobre
fatos relevantes para a decisao da causa e adequada defesa dos seus
interesses em juizo?

2 - O ONUS DA PROVA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

O Codigo de Processo Civil de 1973 distribui abstratamente
entre as partes o 6nus de provar as alegacdes sobre fatos de seu
interesse, que no sistema da persuasdo racional ou do livre conven-
cimento adotado pelo direito brasileiro® influenciarao a decisao so-
bre questdes incidentes e sobre o meritum causae proferida no pro-
cesso®. O fato alegado deve ser provado pela parte a quem interes-
sa (aspecto subjetivo do 6nus da prova), sob pena de ser considerado
inexistente®. Esta a regra geral.

Nao se trata de obrigacdo de produzir a prova, pois ndao ha
qualquer san¢do para o comportamento omissivo. Contudo, vedado
o non liquet, o juiz decidirda a causa imputando a parte inerte as
conseqiiéncias da sua omissao na produgao da prova (conseqiién-
cias que a parte tem conhecimento desde o inicio do procedimen-
to), evidenciando-se neste momento o aspecto objetivo do onus
probandi como regra de julgamento.

O artigo 333 do Cddigo de Processo Civil brasileiro, versando so-
bre o aspecto subjetivo do 6nus da prova, enuncia que o mesmo cabe ao
Autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito, e ao Réu quanto a exis-
téncia de fato impeditivo, extintivo ou modificativo do direito do Autor®.

Esta regra do processo civil classico, contudo, é inadequada para
a satisfagdo das pretensdes e para a solugdo das lides ocorrentes na
sociedade de massa informatizada e globalizada. O processo civil,
como todo o Direito, necessita estar préximo da realidade social,

2Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini, CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo e DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral
do Processo, 17° ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2001, p. 352.

*Para Candido Rangel Dinamarco, “dnus da prova é o encargo, atribuido pela lei, de demonstrar a ocorréncia de
fatos de seu proprio interesse para as decisdes a serem proferidas no processo”(DINAMARCO, Candido Rangel.
Institui¢oes de Direito Processual Civil. V. I1l. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001, p. 71).

4Cf. DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 9° ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001,
p. 248.

SPertinente a observagao de Candido Rangel Dinamarco, no sentido de que “o artigo 333 alude somente a Autor
e Réu, mas nessas palavras reside a disciplina da distribuicao do 6nus da prova entre todos os sujeitos que figuram
como partes no processo” (DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., v.1ll, p. 73).
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apresentar feicdo adequada® aos fatos sociais, satisfazer os anseios
de efetividade’ e de acesso real a justica, tudo sob a ideologia
unificadora do acesso a ordem juridica justa® e a luz dos valores cons-
titucionais.

No plano das relagdes juridicas de consumo, o reconhecimento
da vulnerabilidade do consumidor e a sua protecao estatal (CRFB/88,
artigos 5°, inciso XXXIl e 170, V) é decorréncia légica do principio da
igualdade material (CRFB/88, artigo 5°, caput) e necessdria a preser-
vacao da cidadania e da dignidade da pessoa humana (CRFB/88, art.
1°, 11 e 1ll), assim como para o alcance dos objetivos eleitos pelo legis-
lador constituinte origindrio no artigo 3° da Lei Maior, onde se desta-
cam a construgao de uma sociedade livre, justa e solidaria, a redugao
das desigualdades sociais e a promogao do bem de todos (incisos 1, 1l
elV).

Nesta linha, a “inversao” do 6nus da prova em determinadas
situacdes é uma das formas de adequagado do vetusto processo civil
as complexas lides de consumo da atualidade, entre litigantes habi-
tuais e eventuais.

3 - LIDES DE CONSUMO: INVERSAO OU ISENCAO DO
ONUS DA PROVA?

As normas sobre onus probandi enunciadas no artigo 333 do
Cédigo de Processo Civil também se aplicam as lides de consumo,
sendo afastadas apenas em determinadas hipéteses estabelecidas
na Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990°.

64

Quando voltamos os olhos para a realidade social, porém, verificamos que o processo se encontra muito distante
dela” (BEDAQUIE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo. Influéncia do Direito Material sobre o Processo.
S&o Paulo: Malheiros Editores, 2001, p.15).

A maior preocupacao do processualista da atualidade é com a obtencao de resultados através do processo. Nas
palavras de LUIZ FUX, “o pressuposto da ‘efetividade’ representa, sem duivida, a atual ética do processo, historicamente
da mesma importancia da época em que o processo era analisado sob a ética da ‘relagao juridica’. Sdo dois marcos
referentes a duas épocas de franca evolugdo da ciéncia processual” (FUX, Luiz. Tutela de Seguranca e Tutela da
Evidéncia [Fundamentos da Tutela Antecipada]. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 51).

8A expressao acesso a ordem juridica justa foi cunhada por Kazuo Watanabe (Controle Jurisdicional e Mandado
de Seguranca contra atos judiciais, 1980), aceita pelos demais processualistas.

9Cf. BARBOSA MOREIRA, Carlos Roberto. “Notas Sobre a Inversio do Onus da Prova em Beneficio do Consumidor.”
In Estudos de Direito Processual em Meméria de Luiz Machado Guimaraes. Coordenador: José Carlos Barbosa
Moreira. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 123.
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No que tange a defesa dos interesses e direitos do consumidor
em juizo, o Cédigo consagrou a “inversao” do 6nus da prova em
favor daquele em determinadas hipéteses, seja pelo préprio legisla-
dor (v.g., artigos 12, paragrafo 3°, 14, paragrafo 3° e 38 — ope legis)
ou por ato do juiz (artigo 6° inciso VIII — ope judicis). E incabivel a
“inversao” do onus da prova em favor do fornecedor, parte mais
forte na relagdo juridica de consumo, haja vista que este, em regra,
esta em melhor posicdo para produzir a prova das alegacdes de
fatos do seu interesse'.

A “inversdao” do 6nus da prova pode ser legal, convencional
ou judicial, segundo decorra “da prdpria lei, da vontade das partes
ou da decisdo do juiz.”"". Em se tratando de lides de consumo, o
artigo 51, inciso VI da Lei n° 8.078/90, considera nula de pleno direi-
to a clausula contratual que estabelega a “inversao” do 6nus da pro-
va em prejuizo do consumidor, diante da natureza de ordem publica
e interesse social das normas protetivas do CDC (artigo 1°).

Partindo do significado do verbo inverter'?, existiria verdadei-
ra “inversao” do 6nus da prova nas lides de consumo?

A resposta em sentido afirmativo levaria a conclusdo légica
no sentido de que inverter o 6nus da prova teria o significado de
trocar as posi¢des do consumidor e do fornecedor originariamente
estabelecidas nas normas do artigo 333, incisos | e Il do Cédigo de
Processo Civil, mudando o sentido destas. Assim, em agdo proposta
pelo consumidor, a inversdo em seu favor deveria implicar na
assuncao pelo fornecedor do encargo probatério que antes recaia
sobre aquele, mudando o sentido da norma.

Parece 6bvio o absurdo deste quadro, que jamais ocorrera na
pratica. Nao se pode inverter o 6nus da prova para transferir ao for-
necedor o Onus referente a alegacao da existéncia dos fatos
constitutivos do direito pleiteado pelo consumidor.

'°Cf. MORAES, Voltaire de Lima. “Anotagdes Sobre a Inversdo do 6nus da Prova no Cédigo de Processo Civil e no Codigo
de Defesa do Consumidor”. In Revista de Direito do Consumidor, n. 31. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 66.

""DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., v.lIl, p. 76.

12“INVERTER, v.t. Alterar; mudar; trocar; voltar; virar em sentido oposto ao natural; opor; trocar a ordem em que estao
colocados (termos de fragdo etc.).” Cf. Dicionario Escolar da Lingua Portuguesa. Ministério da Educagao e
Cultura.
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Diante disto, afigura-se inadequada a adogdo da expressiao
inversdo do 6nus da prova para designar o fendmeno juridico-pro-
cessual através do qual a auséncia de producdo da prova das alega-
¢Oes sobre os fatos constitutivos dos direitos do consumidor (quando
Autor), ou dos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos dos di-
reitos alegados pelo fornecedor (quando Réu o consumidor), ndo acar-
retara os efeitos que decorreriam da sistematica estatica e abstrata
do Cédigo de Processo Civil de 1973 (a consideracao, pelo juiz, como
fato inexistente).

Na hipotese do artigo 6°, inciso VIII, assim como nos casos dos
artigos 12, paragrafo 3°, 14, paragrafo 3° e 38, todos do CDC, nao ha
que se falar em “inversao” do 6nus da prova.

O que ocorre € a isencdo do onus probandi imposto ao con-
sumidor e a conseqiiente manutencdo do 6nus de provar que recai
sobre o fornecedor, previamente estabelecido no artigo 333 do Co-
digo de Processo Civil, desde que presentes determinados requisitos
(como v.g., a verossimilhanca das alegacdes ou hipossuficiéncia do
consumidor), quando for determinada por ato do juiz (ope judicis,
artigo 6°, inciso VIII).

Inverter o 6nus da prova nao pode significar transferir ao for-
necedor o onus de produzir a prova acerca de fatos constitutivos do
direito do consumidor. E dizer, em uma demanda indenizatéria, que
jamais cabera ao fornecedor provar o dano causado ao consumidor,
mas a existéncia de algum fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito alegado in statu assertionis pelo Autor-consumidor e pre-
sumido como ocorrente, para eximir-se da responsabilidade impu-
tada.

Em que pese a respeitabilidade das opinides em contrario',
nos casos explicitados ndo é atribuido ao fornecedor de produtos e
servigos um novo 6nus, ou novo encargo probatdrio, que seria acres-
cido aos demais estabelecidos no artigo 333 do CPC.

13 Pensam em sentido contrério: Carlos Roberto Barbosa Moreira. “Notas Sobre a Inversio do Onus da Prova em
Beneficio do Consumidor”. In Estudos de Direito Processual em Meméria de Luiz Machado Guimaraes.
Coordenador: José Carlos Barbosa Moreira. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 124; Luiz Paulo da Silva Aradjo Filho.
Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. Direito Processual. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 23; Voltaire
de Lima Moraes. “Anotagdes Sobre a Inversio do Onus da Prova no Cédigo de Processo Civil e no Cédigo de Defesa
do Consumidor”. In Revista de Direito do Consumidor, n. 31. Sdo Paulo, editora Revista dos Tribunais, p. 68.
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Na hipétese de “inversao” do 6nus da prova, o que se tem € a
liberagao do consumidor-Autor do encargo referente a produgao da
prova das alegacoes dos fatos constitutivos do seu direito, cuja exis-
téncia é presumida até que e se o fornecedor provar as eventuais
alegacdes em sentido contrdrio, acerca da ocorréncia de fatos
impeditivos, extintivos ou modificativos daquele direito pleiteado e
arrimado em fatos a primeiro exame reconhecidos(presuncao juris
tantum).

Aproximando as nossas afirmagdes em tese da realidade dos
casos concretos, constata-se que o onus probandi estabelecido abs-
tratamente no Cédigo de Processo Civil ndo se altera. O que pode se
modificar, concretamente, sdo as conseqiiéncias que decorre-
riam da falta de produgdo da prova, na medida em que a lei (v.g.
CDC, artigo 12, paragrafo 3°, 14, paragrafos 3° e 38), ou o juiz (CDC,
artigo 6°, inciso VIII), retira de uma das partes (in casu o consumi-
dor) o peso que recaia sobre a producao da prova das alegacdes do
fato constitutivo do seu direito (quando Autor) ou dos fatos impeditivos,
extintivos, ou modificativos do direito do fornecedor (quando Réu
em agdo proposta pelo fornecedor), deixando de atribuir aos fatos
ndo provados a equivaléncia a fatos inexistentes, salvo se o contra-
rio resultar da prova produzida pelo fornecedor (mantendo-se a car-
ga probatéria sempre existente e em nada alterada — CPC, artigo
333, lell)™.

O consumidor-Autor fica isento (por forca de lei ou por ato do
juiz) da produgdo da prova das alegagdes dos fatos constitutivos do
seu direito, que sao tidos como provados pelo legislador ou pelo juiz
(verossimilhanga das alegacoes ou hipossuficiéncia do consumidor),

14 Afirma Kazuo Watanabe, ao fazer referéncia a norma do artigo 6°, inciso VIIl do CDC: “O dispositivo prevé duas
situagdes distintas: a) a verossimilhanga da alegagdo do consumidor e b)hipossuficiéncia do consumidor. Na primeira
situagdo, na verdade, ndo hd uma verdadeira inversdo do 6nus da prova. O que ocorre , como bem observa Leo
Rosemberg [Tratado de Derecho Procesal Civil, trad. A.M. Vera, EJEA, 1955, t. II, par.11, 11l n. 3, d, p. 227] é que 0
magistrado, com a ajuda das mdximas de experiéncia e das regras de vida, considera produzida a prova que
incumbe a uma das partes (...) a menos que a outra parte demonstre o contrdrio. (...) ” (Cédigo Brasileiro de Defesa
do Consumidor Comentado Pelos Autores do Anteprojeto. 4° ed. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 1995,
p. 712). Contudo, pelas razdes expostas neste trabalho, ousamos discordar do emérito Professor quando afirma que
“na segunda situagdo, que é a da hipossuficiéncia, poderd ocorrer, tal seja a situagdo do caso concreto, uma verdadeira
inversdo do dnus da prova.” (Op. Cit., p. 712), pois entendemos que também na hipétese de hipossuficiéncia ndo ha
“inversao”do 6nus da prova.
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enquanto o fornecedor permanece com a carga referente a prova
das alegacoes dos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do
direito alegado pelo consumidor. Se o fornecedor quedar-se inerte e
ndo produzir a prova das alegacdes sobre os referidos fatos, ante a
relatividade da presuncao, tal postura repercutira diretamente nos
seus interesses'”.

4 - MOMENTO PROCESSUAL

Vozes autorizadas'® sustentam ser o momento anterior ao ini-
cio da fase instrutéria o mais adequado a determinacdo da “inver-
sao” do 6nus da prova, em homenagem ao principio do contradit6-
rio e da ampla defesa.

Este ndo parece ser o melhor entendimento sobre o tema, data
venia, haja vista que parte de falsa premissa: a “inversao” atribui ao
fornecedor um novo onus probandi.

Como destacado, ndo hd qualquer criagdo ou transferéncia de
encargo probatério ao fornecedor. O 6nus da prova que recai sobre
o fornecedor sempre foi e sempre serd do seu conhecimento e ver-
sara sobre fatos constitutivos do seu direito quando Autor, ou sobre
os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do consu-
midor quando Réu (CPC, artigo 333, l e II).

Nao havendo novidade alguma, o fornecedor ndo precisa do
alerta do juiz sobre o peso de provar suas alegacdes e as consequién-
cias da sua inércia. Precisa € estar consciente de que o processo
civil moderno ndo mais compactua com a atuagao descomprometida
das partes. Ademais, como destaca Dinamarco sobre as regras de
distribuicdo do 6nus da prova, “a circunstancia de o juiz valer-se
delas somente no momento de julgar convive no sistema com a cons-
ciéncia, que desde o inicio as partes devem ter, quanto aos 6nus

15 Como coloca Gustavo Tepedino, ao sustentar que a inversao do 6nus da prova deve ser determinada com base
na ordindria experiéncia do juiz, “o respeito a dignidade, a satide, a seguranca, a protecdo de interesses existenciais;
a qualidade de vida e também os interesses econbmicos, a atividade econémica livre e concorrencial, sdo alguns
dos aspectos que devem guiar o magistradio para dirimir os conflitos no ambito das relagées de consumo” (TEPEDINO,
Gustavo. “Premissas Metodoldgicas Para a Constitucionalizagao do Direito Civil”. /n Temas de Direito Civil. 2 ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.17).

1°Cf. BARBOSA MOREIRA, Carlos Roberto. Op.cit., p.136-139; FILHO, Luiz Paulo da Silva Aradjo. Op. cit., p.23.
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probatdrios pertinentes a cada uma delas — donde o indispensdvel
empenho em participar ativamente na medida do que lhe incumbe,
com o grande risco de sucumbir aquela que se omitir.” "’

Deve o fornecedor atuar com probidade e envidar todos os
esforcos para o esclarecimento dos fatos narrados por ele no proces-
so, ndo se olvidando dos deveres impostos no artigo 14 do Cédigo de
Processo Civil e dos escopos politico e social do processo, que ndo
pode ser encarado pelo fornecedor como uma aventura.

Nao é crivel que o fornecedor, litigante habitual’®, desconhega
as regras de distribuicdo do 6nus da prova estabelecidos pelo legisla-
dor processual e que o alerta a ser dado pelo juiz seja condicao para
o efetivo exercicio da garantia da ampla defesa e do contraditdrio.

Aceitar o alerta do juiz como antecedente da “inversao” do
onus da prova, quando em verdade nenhum encargo novo ¢é atribu-
ido ao fornecedor, é o mesmo que aceitar que o fornecedor somente
adotara postura séria quanto a prova dos fatos por ele alegados caso
advertido pelo juiz das conseqiiéncias da auséncia de comprova-
cdo. E isto é inaceitavel, mormente diante das normas enunciadas
nos artigos 14 e 16 do Cdédigo de Processo Civil.

Assim, o momento da sentenga é o mais adequado a “inver-
sdo” do 6nus da prova. Somente ap6ds o término da instru¢ao probatéria
é que o juiz podera verificar se as partes se liberaram dos 6nus que
recaiam sobre as mesmas (CPC, artigo 333, | e Il e CDC, artigo 12,
paragrafo 3°, artigo 14, paragrafo 3° e artigo 38), estando autorizado
a, ao verificar a presenga de um dos pressupostos legais (CDC, arti-
go 6°, inciso VIII), retirar, v.g., das costas do consumidor-Autor o peso
que sobre elas recaia no tocante a prova dos fatos constitutivos do
seu direito, aceitando como verdadeiros os fatos por ele alegados,
salvo se o fornecedor provar a ocorréncia de fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos.

Como se percebe, o juiz ndo cria nenhum encargo novo para
o fornecedor, mas apenas libera ou isenta o consumidor-Autor da

'”DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., v. Il p. 85.

18 CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryan. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris,
1988, p. 25.
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producao da prova sobre o fato constitutivo do seu direito, sem que
sobre ele recaia a conseqliéncia da inexisténcia dos fatos alegados,
cuja prova neste caso € encargo, como sempre foi, do fornecedor-
Réu.

Insista-se mais uma vez: se ndo pode o juiz transferir ou criar
para o fornecedor-Réu o encargo de produzir a prova da veracidade
das alegacdes do consumidor-Autor sobre fatos constitutivos do seu
direito, ndo ha que se falar em inversao.

O momento procedimental, para a aplicagao da “inversao”
do 6nus da prova € o da sentenga, inexistindo novo 6nus para o for-
necedor, decorrente ainda do fato de tratar-se de regra de julgamen-
to' e, como destacou BUZAID sobre as regras de distribuicao do
onus da prova e o seu aspecto objetivo, “justamente por se tratar de
uma regra valorativa de julgamento, a oportunidade em que deve
ser aplicada é a da prolacao da sentenca, concluindo o processo. O
juiz nao deve entrar no seu exame na pendéncia da causa nem ad-
vertir as partes das incertezas da prova;, nem, finalmente, do encar-
go que toca a cada qual; tao s6 depois de produzidas ou nao as
provas e de examinadas todas as circunstancias de fato é que o juiz
recebe da lei o critério que hd de plasmar o contetido de sua deci-
sdao.”?* Como observa também DINAMARCO:“é no momento de
julgar que o juiz terd diante de si a ‘regra de julgamento’ e as alter-
nativas: a) fato alegado por uma das partes e admitido por outra é

' Neste sentido, considerando a inversdo do 6nus da prova como regra de julgamento: DINAMARCO, Candido
Rangel. Op. cit., p. 85; WATANABE, Kazuo e MATOS, Cecilia: Op. cit., p. 714-716. A consideragdo das normas de
reparticao do onus probandi como regras de julgamento estd em toda a obra de Micheli (MICHELI, Gian Antonio.
L’Onere Della Prova. Padova: Cedam, 1966), merecendo destaque, na Parte Primeira (“/l Dogma dell’onere della
Prova. La Regola di Giudizio”), o capitulo IV (“La Regola di Giudizio Dell’ordine della Prova. La Risoluzione del
Dubbio nel Processo Civile”).

20BUZAID, Alfredo. “Do Onus da Prova”. In Estudos de Direito. I. S3o Paulo: Saraiva, 1972, p. 66-67. Como asseverou
ROSENBERG, o juiz “debe decidirse sobre la carga de la prueba sélo al final del proceso, regularmente después de
examinadas las circunstancias de hecho no discutidas, y después de la recepcion de la prueba”(ROSENBERG, Léo.
La Carga de La Prueba. Trad. de Ernesto Krotoschin. Buenos Aires, EJEA, 1956, p. 3). Para Eduardo Cambi, ao analisar
os aspectos subjetivo e objetivo do 6nus da prova, “a partir dessa dicotomia, pode-se afirmar que o aspecto subjetivo do
onus da prova refere-se a quem interessa produzir certa prova e a qual das partes serd prejudicada pela decisdo a ser
tomada em decorréncia da falta de prova, enquanto o aspecto objetivo do 6nus da prova concerne a regra de
julgamento, isto é, regula a decisao sobre fato incerto ou desconhecido” (CAMBI, Eduardo. Direito Constitucional a
Prova no Processo Civil. So Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 40).
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fato existente; b) alegado e nao negado (siléncio, revelia e confis-
sdao) também é existente; c) fato alegado e negado, é inexistente.” *'

5 - CONCLUSAO

A regra geral do artigo 333 do Cédigo de Processo Civil, que
dispde sobre a distribuicdo estatica e abstrata do onus probandi,
sofre alteragdo no que concerne as conseqiiéncias advindas da au-
séncia de producao da prova pelo consumidor e pelo fornecedor
nas lides de consumo.

A primeira alteragao ocorre com a intervencao direta do legis-
lador para “inverter” a priori o 6nus da prova em determinadas
hipoteses (artigos 12, paragrafo 3°, 14, paragrafo 3°, e 38). A segunda
alteracdo da mencionada regra geral concerne a possibilidade de
intervengao do juiz para, a posteriori e presente um dos pressupos-
tos legais (CDC, artigo 6°, inciso VIII), alterar as conseqiiéncias da
auséncia de produgdo da prova pela parte que nao estiver em con-
digoes de produzi-la.

Em verdade, o que ocorre € a isencao do onus probandi im-
posto ao consumidor e a manutengao do 6nus de provar do fornece-
dor, previamente estabelecido no artigo 333 do Cdédigo de Processo
Civil (aplicavel em principio a todos os procedimentos), por deter-
minacao legal (CDC, artigo 12, paragrafo 3°, artigo 14, paragrafo 3°
e artigo 38) ou por ato do juiz, desde que presente um dos requisitos
Ou pressupostos.

Nao havendo qualquer onus novo atribuido ao fornecedor, o
momento adequado a “inversao”do 6nus da prova é o da prolacao
da sentenga, sem qualquer ofensa as garantias do contraditério, da

ampla defesa e do devido processo legal.g

2'DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 249, nota 6.
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O Controle Abstrato de
Constitucionalidade da
Lei Municipal e a
Autonomia Federativa

Rafael Carvalho Rezende Oliveira
Procurador do Municipio do Rio de Janeiro,
Professor de Direito Administrativo e
Constitucional da EMER] e Mestrando em Di-
reito Constitucional da PUC-RIO.

1- INTRODUCAO

A questao do controle de constitucionalidade das leis munici-
pais, malgrado a existéncia de poucas obras especificas sobre o
tema’, € instigante, notadamente pelo fato do poder constituinte ori-
gindrio brasileiro ndo ter previsto uma forma de controle abstrato de
constitucionalidade, via acdo direta, da lei municipal em face da
Constituicao da Republica.

No que toca ao controle concentrado das leis municipais, existe
apenas previsao expressa no art. 125, § 2° da Constituicao da Repu-
blica, conferindo a possibilidade dos Estados-membros instituirem a
representacdo de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos
estaduais ou municipais em face da Constituicao Estadual.

Note-se que a argiiicdo de descumprimento de preceito fun-
damental (ADPF), prevista no art. 102, § 1° da Constituicao de 1988,
foi devidamente regulamentada pela Lei n° 9.882/99, praticamente

'Destaque-se, por todos: FERRARI, Regina Maria Macedo Nery, Controle de Constitucionalidade das Leis
Municipais, 2° ed., RT, 1994.
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onze anos ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal, quando,
ndo obstante o siléncio do texto constitucional, estabeleceu-se a
possibilidade de andlise da constitucionalidade da legislagdio muni-
cipal confrontada diretamente com a Constituicdo Federal.

De lado a demora injustificada do legislador infraconstitucional
em conceder a eficacia plena e direta ao art. 102, §1° da Constitui-
¢do da Republica?, certo é que a prépria doutrina e o Supremo Tribu-
nal Federal ainda hesitam no tratamento da ADPF.

O controle de constitucionalidade das leis municipais ganha
relevo atualmente, especialmente pelo fato dos Municipios, apés a
promulgacdo da Constituicao de 1988, encontrarem-se inseridos
como “entidades de terceiro grau”?, deixando, assim, de ser sim-
ples entidades administrativas. A atual Carta constitucional ampliou
a autonomia politica, administrativa e financeira dos Municipios,
outorgando-lhes, ainda, a elaboracao de Lei Organica.

Nao obstante isso, o que se vé atualmente € a situagdo de
pentria em que se encontram varios Municipios, o que pde em Xxe-
que a propria nogao de autonomia. A insuficiéncia de recursos fi-
nanceiros gerada, dentre outras causas, pela insuficiéncia de repas-
ses de verbas federais e estaduais, compromete a autonomia consa-
grada pela Constituicao brasileira.*

Da mesma forma, a autonomia real dos Municipios passa ne-
cessariamente pela existéncia de um sistema eficaz de controle de
constitucionalidade das leis municipais que garanta a sua compati-
bilidade com a Constituicao do respectivo Estado-membro e da pro-
pria Constituicdo da Republica. Com as alternativas e mecanismos
hoje existentes no tocante ao controle concentrado de
constitucionalidade, abre-se um espaco perigoso para a possibilida-
de de normas municipais incompativeis com o texto da Constituicao

2 Lembre-se que o STF entendia que o art. 102, § 1° da CRFB ndo era auto-aplicavel. Neste sentido: STF, AgRg na
PET 1.140, Rel. Min. Sydney Sanches, D) 31/05/96.

> Expressao utilizada por Hely Lopes Meirelles. Direito Municipal Brasileiro, 12° ed., Malheiros, 2001, p. 44.

* Luis Roberto Barroso, ao comentar a crise fiscal dos Municipios, chama atengao para o fato da sua tributagao ter
expressao econdmica somente em dreas desenvolvidas e urbanas. BARROSO, Luis Roberto. “A derrota da
Federagao: o colapso financeiro dos Estados e Municipios” in Temas de Direito Constitucional, Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, 2* ed., p. 145.

154 Revista da EMER/, v. 8, n® 32, 2005



da Republica permanecerem produzindo efeitos no cenario juridi-
co, o que coloca em risco, sem duvida alguma, a autonomia muni-
cipal e a unidade da Federagao.

Deste modo, ganha relevo o aprimoramento da técnica de fis-
calizacdo abstrata de constitucionalidade das leis municipais vigen-
te no modelo constitucional brasileiro.

O tema aqui proposto possui alguns pontos delicados e nebu-
losos que precisam ser sanados com urgéncia, jd& que envolve o
modelo de Federacao brasileira e a prépria integridade da Carta re-
publicana. De lado a argiliicdo de descumprimento de preceito fun-
damental, n3do se admite o controle concentrado de
constitucionalidade da legislacdo municipal em face da Constitui-
¢do da Republica. O controle, nesse Gltimo caso, ocorre apenas em
relacdo ao texto das Cartas estaduais.

O presente estudo analisa alguns dos problemas inerentes do
controle abstrato de constitucionalidade da lei municipal perante a
Constituicao Estadual, como a questao das normas de reproducao
obrigatéria e as de remissdo, e os advindos da auséncia de um me-
canismo eficaz de controle abstrato da legislagdo municipal em face
da Constituicao da Republica, fato que coloca em risco a nogao de
autonomia municipal.®

2 - AUTONOMIA MUNICIPAL E A FEDERACAO BRASILEIRA

Deve-se atentar, neste ponto, para a posicao do Municipio na
Federacao brasileira.

Embora a autonomia municipal tenha sido prestigiada pelas
Constituigdes anteriores, os Municipios ndo constituiam um terceiro
ente da Federacdo ao lado dos Estados e da Unido.

Isto porque, embora os Municipios possuissem capacidade de
auto-governo e auto-administracdo, nao tinham eles o poder de auto-
organizagao, nem eram elencados pelas Cartas constitucionais como

5 Cite-se, por oportuno, que, dentre os argumentos utilizados pelo professor José Nilo de Castro para negar o carater
de ente da federagdo aos Municipios, encontra-se justamente a auséncia do controle concentrado de
constitucionalidade do STF das leis e atos normativos municipais. Vide: CASTRO, José Nilo de. Direito municipal
positivo, 4* edi¢do, Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 53.
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entes federativos, o que ocorreu somente com a promulgacdo da
Constituicao de 1988.°

Realmente, ao lado das competéncias conferidas aos entes
municipais, a outorga pela atual Constituicdo do poder de auto-or-
ganizagdo através das respectivas leis organicas (art. 29 da Consti-
tuicdo da Republica) consagra definitivamente a autonomia munici-
pal.”

Ndo obstante a clareza do texto constitucional, José Afonso da
Silva permanece sustentando a tese de que os Municipios ndo cons-
tituiriam entes da federacgao:

“Nao é porque uma entidade territorial tenha autonomia poli-
tico-constitucional que necessariamente integre o conceito de
entidade federativa. Nem o Municipio é essencial ao conceito
de federacao brasileira. Nao existe federacao de Municipios.
Existe federacao de Estados. Estes é que sao essenciais ao con-
ceito de qualquer federacao. Nao se va, depois, querer criar
uma camara de representantes dos Municipios. Em que muda
a federacao brasileira com o incluir os Municipios como um
de seus componentes? Nao muda nada. Passaram os Munici-
pios a ser entidades federativas? Certamente que nao, pois nao
temos uma federacao de Municipios. Nao é uma unido de
Municipios que forma a federagcao.”®

¢ O status de ente da Federagdo conferido aos Municipios é conferido, especialmente, pelos seguintes artigos da atual
Constitui¢ao: artigo 1° “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito (...)"; artigo 18: “A organizagao politico-
administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
todos autdbnomos, nos termos desta Constitui¢ao”; e art. 29: “O Municipio reger-se-a por lei organica, votada em dois
turnos, com o intersticio minimo de dez dias, e aprovada por dois tergos dos membros da Camara Municipal, que a
promulgard, atendidos os principios estabelecidos nesta Constituigao, na Constituigao do respectivo Estado”.

7 Neste sentido: BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Brasileiro: O Problema da Federacao. Rio de
Janeiro, Forense, 1982, p. 41; FERRARI, Sérgio. Constitui¢ao Estadual e Federacdo, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003,
p. 82/83. Note-se que segundo RAUL MACHADO HORTA, autonomia é “a revelagao de capacidade para expedir
as normas que organizam, preenchem e desenvolvem o ordenamento juridico dos entes piblicos.” Vide: HORTA,
Raul Machado. A autonomia de Estado-membro no Direito Constitucional brasileiro, Belo Horizonte, 1964, p.17.

8SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 15 edicao, Malheiros, 1998, p. 475. Neste
sentido: CASTRO, José Nilo de. Direito municipal positivo, 4° edi¢do, Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 53-60.
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De lado algumas opinides minoritarias em contrario, o Muni-
cipio restou consagrado como membro integrante da federacao bra-
sileira. Fato é que ndo existe um modelo pronto e acabado de fede-
ragao. A posicao dos Municipios como entidades de terceiro grau na
federacdo brasileira decorre do préprio texto constitucional e ndo de
especulagdes doutrindrias baseadas em modelos adotados por ou-
tros paises.

3 - ESPECIES DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Diversos sdao os métodos de controle de constitucionalidade
no direito brasileiro, sendo vejamos.

Em primeiro lugar, o controle pode ser por acdo, quando se
busca retirar uma norma inconstitucional do ordenamento juridico,
ou por omissao, quando se pretende a edigdo de norma juridica des-
tinada a materializacdo de um comando constitucional.

Com relacdo aos 6rgaos que exercem o controle, este pode
ser politico, quando realizado pelo Poder Executivo e Legislativo, ou
jurisdicional, exercido, como o préprio nome sugere, pelo Poder Ju-
diciario.

Quanto ao momento de exercicio do controle, pode-se falar
em controle preventivo, realizado antes da edicdo da norma juridi-
ca, e repressivo, exercido apos tal fato.

No que tange a forma de controle, o concreto (ou incidental) é
exercido no julgamento de um caso concreto, sendo a questdao cons-
titucional causa de pedir da demanda. O controle abstrato (ou prin-
cipal), por sua vez, é aquele em que se verifica a adequagao da
norma juridica impugnada com o texto da Constituicao (por acao)
ou a nao edigao de regra reclamada pela Carta Constitucional (por
omissdo), independentemente de qualquer caso concreto. Neste Ul-
timo caso (controle abstrato), a andlise da constitucionalidade da
norma € o objeto principal da agao.

Outra classificagdao importante diz respeito aos 6rgaos que
exercem o controle. Diz-se concentrado, quando a competéncia para
o processo e julgamento da causa for de apenas um 6rgao, e difuso,
se esta competéncia for conferida a inimeros 6rgaos, como ocorre
nas hipdteses de controle concreto.
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Lembre-se, por oportuno, que o controle difuso tem origem no
sistema do judicial review nos Estados Unidos e remonta ao céle-
bre caso Marbury vs Madison julgado em 1803 pelo juiz John
Marshall. Naquele julgamento histérico, foram estabelecidas duas
premissas basicas: a supremacia da Constituicdo e o poder-dever
dos juizes de negar aplicagdo as leis contrarias a Constituigao.

Por outro lado, o controle concentrado foi elaborado pelo mes-
tre da escola juridica de Viena Hans Kelsen e colocado em pratica
na Constituicdo austriaca de 1920.

Por fim, sob o critério do tipo de inconstitucionalidade, esta
pode ser subjetiva, quando a norma juridica é editada por pessoa
politica (6rgdo) incompetente; formal, quando a norma ¢é editada de
maneira contrdria as regras procedimentais constitucionais; ou ma-
terial, quando a norma juridica desrespeita um principio e/ou regra
constitucional diversos dos referidos no controle subjetivo e formal.

4 - CONTROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE
DAS LEIS MUNICIPAIS PERANTE A CONSTITUICAO
ESTADUAL

O controle de constitucionalidade da lei municipal perante a
Constituicao Estadual pode ser difuso ou concentrado.

O 6rgao judiciario estadual pode declarar, incidentalmente, a
inconstitucionalidade de lei municipal, estadual ou federal em face
da Constituicao da Republica, além da inconstitucionalidade da lei
municipal ou estadual perante a Constituicdo estadual.

Neste controle difuso da lei municipal, sera cabivel recurso ex-
traordindrio dirigido ao Supremo Tribunal Federal sempre que a deci-
sdo em Unica ou Ultima instancia contrariar dispositivo da Constitui-
¢do da Repdublica, julgar vélida lei ou ato do governo local contestado
em face daquela Carta constitucional ou julgar valida lei local contes-

2 O professor Mauro Cappelletti, embora reconhega o carater inovador da decisdo em comento, cita exemplos de
civilizagdes antigas, como a ateniense, onde havia previsdao da supremacia de uma lei ou corpo de leis —
modernamente chamadas de “constitucionais” (entre aspas, tendo em vista a inexisténcia de constitucionalismo a
época) sobre outras leis, hoje denominadas ordindrias. Vide: CAPPELLETTI, Mauro. O Controle Judicial de
Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado, 2° edicao, Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 1999
(reimpressao), p. 48 e segs.
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tada em face de lei federal (art. 102, lll, a, ¢ e d da Constituicao da
Republica, com redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 45/04).

Diversa € a hipdtese quando a lei municipal viola a Constitui-
cdo Estadual. Neste caso, caberd ao Tribunal de Justica estadual,
guardido da Constituicdo estadual, decidir definitivamente sobre a
constitucionalidade dos atos normativos eventualmente questiona-
dos, ndo havendo autorizacdo para interposicao de recurso extraor-
dinario, salvo quando se tratar de norma que reproduz dispositivo da
Constituicao da Republica, ponto que serd analisado adiante.

O controle abstrato de constitucionalidade da lei municipal
perante a Constituicdo Estadual suscita questionamentos e merece
uma andlise mais detalhada.

A possibilidade de controle de constitucionalidade abstrato de
lei municipal perante a Constituicdao Estadual foi instituida no
ordenamento juridico brasileiro pela Emenda Constitucional n® 16/65.

As Constituicoes de 1967 e 1969, todavia, ndo trataram do
assunto. Nao obstante isso, alguns Estados instituiram instrumentos
de defesa de suas Constituicdes (ex.: Sdo Paulo e Paranad), o que
gerou controvérsias na doutrina e na jurisprudéncia. O Supremo
Tribunal Federal, instado a se pronunciar sobre o caso, averbou
que os Estados, tendo em vista o siléncio na Constituicao da Repu-
blica, ndo poderiam instituir mecanismos proprios de defesa de suas
Constituicoes.'

A Constituicdo de 1988, todavia, conferiu expressamente aos
Estados a competéncia para instituicao de representagdo de
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais e munici-
pais perante a Constituicao Estadual.

19 Nesse sentido: RT) 97:1.170. Em sentido contrdrio posiciona-se José Afonso da Silva: “E fora de divida, portanto,
que existe relacdo hierdrquica entre leis e atos municipais e a Constituicao do Estado. Se assim €, torna-se
incompreensivel sustentar que essas leis e atos s6 se expdem ao controle da jurisdi¢do excepcional nos casos adrede
indicados na Constituicao Federal, negando-se, por esse modo, ao constituinte estadual o poder de instituir sistema
préprio de defesa da Constituigdo estadual, como se o sistema de defesa desta fosse matéria de competéncia do
constituinte federal.” “Acdo Direta de Declaragao de Inconstitucionalidade de Lei Municipal”, in Revista da
Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo, n° 11, p. 450, dez. 1977.

" Estabelece o art. 125, § 2° da Constituicao da Republica: “Cabe aos Estados a instituicao de representagao de
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou municipais em face da Constitui¢do Estadual, vedada
a atribuigdo da legitimagao para agir a um tnico 6rgao”.
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Vale destacar que alguns Estados criaram a possibilidade de
controle abstrato de constitucionalidade de lei ou ato normativo
municipal em face da Constituicdo Federal a ser realizado pelos
respectivos Tribunais de Justica (ex.: Sdo Paulo, Minas Gerais etc.).
Entretanto, o STF tem declarado a inconstitucionalidade desses dis-
positivos sob o argumento de que ndo existe, no direito patrio, con-
trole concentrado de constitucionalidade da legislagdo municipal
em face da Constituicdo da Republica.'

A Constituigao Estadual possui autonomia na criagao do
instituto, devendo respeitar, todavia, as limitagcdes impostas pela
Constituicao da Republica: a) o objeto do controle restringe-se a
atos normativos (ndo enquadra os atos administrativos); b) so-
mente sera exercido em face da Constituicao estadual (ndo cabe
em face da Constituicdo da Republica ou Lei Organica munici-
pal); e c) a legitimacdo para agir deve ser atribuida a mais de
um 6rgao."

4.1 - A Representacao de Inconstitucionalidade e o Problema
das Normas de Reproducao Obrigatéria pelas Constituicoes
Estaduais

As normas elencadas nas Constituigdes estaduais nao se pres-
tam a qualquer contetdo, sendo certo que, apesar da doutrina bra-
sileira ndo haver formulado ainda uma teoria geral das limitagdes
ao constituinte estadual, existem importantes classificacdes neste
ponto.

Raul Machado Horta, por exemplo, parte da premissa de que
a Constituicdo da Republica é sede de normas que conferem
homogeneidade aos ordenamentos parciais. Estas normas centrais
podem ser divididas em trés espécies': a) Principios constitucionais

12 Vide, dentre outras: ADI 347 MC/SP, Rel. Min. Moreira Alves, D) 26/10/90; ADI 409 MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello,
RT) 134:1.066.

3 Neste sentido: FERRARI, Sérgio. Op. cit., p. 240.

“HORTA, Raul Machado. Estudos de Direito Constitucional. Belo Horizonte, Del Rey, 1995, p. 73 e segs. Merece
destaque também a classificacao elaborada por Sérgio Ferrari em relagdo as limitagdes ao poder de auto-organizagao
dos Estados-membros. Ver FERRARI, Sérgio. Op. cit., p. 143-148.
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- sdo aqueles cuja inobservancia pelos Estados pode acarretar a in-
tervencao federal (ex.: forma republicana, autonomia dos Muni-
cipios etc); b) Principios estabelecidos - a identificacdo desses
principios, como reconhece o préprio autor, ndo é tarefa facil,
vez que encontram-se dispersos no texto constitucional; e c) re-
gras de preordenacgdo dos Estados - sdo aquelas que se dirigem
diretamente aos Estados, dispondo sobre sua organizacdo e con-
teddo.

Ademais, o referido autor faz distingao entre normas de repro-
ducgdo e normas de imitagdo. As primeiras sdo as normas da Consti-
tuicao da Republica que devem ser reproduzidas de forma compul-
soria nas Constituigdes estaduais. Ao revés, as segundas referem-se
as normas copiadas da Constituicdo da Republica pelas Constitui-
¢Oes estaduais de forma voluntéria e facultativa.

De lado as diversas classificagdes apresentadas pela doutrina,
ha consenso no entendimento de que as Constituicbes dos Estados-
membros tém seu contetdo limitado por diversas normas da Consti-
tuicao da Republica. Na prética, as Constituigdes estaduais sao com-
postas, basicamente, de normas de reprodugao.’

Vé-se, desta forma, a existéncia de inimeras limitagdes im-
postas ao poder constituinte decorrente', o que demonstra a impor-
tancia do estudo do controle de constitucionalidade quando utiliza-
da como parametro norma da Constituicao Estadual de reproducao
obrigatéria da Constituicao da Republica.

No caso do controle de constitucionalidade de lei ou ato
normativo municipal em face de norma da Constituicao Estadual de
reproducdo do texto constitucional federal, algumas questoes de-
vem ser prontamente esclarecidas. Pode-se dizer que haveria, em

'* Esta constatagdo € apresentada por Rodrigo Lopes Lourengo: “Por todo o exposto, vé-se que as Constitui¢des
estaduais brasileiras tém limitadissimas possibilidades de introduzirem no ordenamento juridico normas relevantes,
limitando-se a reproducéo de regras e principios da Lei Magna, a normatizagdo das atividades internas da respectiva
Assembléia Legislativa, a fixagdo de competéncia origindria dos tribunais estaduais (Constituicao da Republica, art.
125, § 1°, parte inicial) e a regulamentagao da representagao por inconstitucionalidade (Constituigdo da Repdblica,
art. 125, § 2°)”. LOURENCO, Rodrigo Lopes. Controle de Constitucionalidade a Luz da Jurisprudéncia do STF.
Rio de Janeiro Forense, 2° edicdo, Forense, 1999, p. 122. Ver, ainda, FERRARI, Sérgio. Op. cit., p. 241.

'® Em que pese a existéncia de outros termos utilizados por parte da doutrina, utiliza-se, neste momento, da expressao
“poder constituinte decorrente” para designar o poder de elaborar a Constitui¢do dos Estados-membros.
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dltima analise, o confronto entre a lei municipal e a prépria Consti-
tuicao Federal, o que ensejaria a usurpagdo da competéncia da Su-
prema Corte, uma vez que a decisdo do Tribunal estadual teria efi-
cacia erga omnes.

Quanto a possivel usurpagao de competéncia do Supremo
Tribunal Federal, é importante esclarecer que esta, tecnicamente,
ndo ocorre, tendo em vista que a propria Suprema Corte ndo possui
competéncia para processar e julgar, via acdo direta'’, a
constitucionalidade da legislacao municipal atacada em face da Cons-
tituicdo Federal. No célebre julgamento da Reclamagdo n® 383/SP, o
Supremo Tribunal Federal assentou o seguinte entendimento:

“Reclamagao com fundamento na preservacao da competén-
cia do Supremo Tribunal Federal. Acao direta de
inconstitucionalidade proposta perante Tribunal de Justica na
qual se impugna Lei municipal sob a alegacao de ofensa a
dispositivos constitucionais estaduais que reproduzem dispo-
sitivos constitucionais federais de observancia obrigatdria pe-
los Estados. Eficacia juridica desses dispositivos constitucio-
nais estaduais. Jurisdicao constitucional dos Estados-membros.
Admissao da propositura de acao direta de inconstitucionalidade
perante o Tribunal de Justica local, com possibilidade de recur-
so extraordindrio se a interpretacdo da norma constitucional
estadual, que reproduz a norma constitucional federal de ob-
servancia obrigatéria pelos Estados, contrariar o sentido e o
alcance desta.
Reclamacao conhecida, mas julgada improcedente.”'®
Registre-se, de plano, que a reclamagdo, em principio, ndo
poderia sequer ser utilizada em razao de ndo possuir a Suprema

'”Hoje, todavia, é admissivel, como se verd adiante, o controle abstrato da constitucionalidade da lei ou ato normativo
municipal diretamente em face da Constituicao Federal. Na verdade, o art. 102, § 1° da Constitui¢do de 1988
delegou ao legislador infraconstitucional a regulamentacao da ADPF, cogitando a Lei n®9.882/99, em seu art. 1°,
paragrafo Gnico, a possibilidade de utilizagdo deste meio processual para impugnagéo da legislagao municipal face
a Constitui¢do da Republica.

'8Recl 383/SP, Rel. Min. Moreira Alves, Tribunal Pleno, D) 21/05/1993, RT) 147, p. 404.
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Corte, como visto, competéncia para processar e julgar agdo direta
de inconstitucionalidade de lei municipal em face da Constituicao
Federal. O cabimento da referida Reclamacdo, todavia, s6 foi admi-
tido pelo fato de que, caso existisse esta acao direta, a competéncia
seria do Supremo Tribunal Federal, como guardido da Constituicao
Federal."

Assentou-se na doutrina e na jurisprudéncia, apds o julgamento
acima, a possibilidade do controle abstrato de constitucionalidade,
pelos tribunais locais, do controle de constitucionalidade de leis muni-
cipais em face de normas das Cartas estaduais de reproducdo obriga-
toéria de normas da Constituicao da Republica. Nesse caso, abre-se
caminho para eventual interposicao de recurso extraordinario.

Afastou-se a idéia de incompeténcia dos tribunais estaduais
para o julgamento das representagdes de inconstitucionalidade no
caso em comento em razao, fundamentalmente, da possibilidade
desses tribunais utilizarem-se de outra norma da Constituicao esta-
dual, que ndo seja de reprodugao obrigatéria, como parametro para
a declaragao de inconstitucionalidade, o que inviabilizaria, inclusi-
ve, a utilizacdo do recurso extraordinario.

Transcreva-se, por oportuno, o brilhante voto do Ministro Moreira
Alves:

“O que nao é possivel é pretender-se trancar uma agao da
competéncia dos Tribunais de Justica, com base em fundamen-
tos juridicos que nao vinculam essas Cortes, que, por isso mes-
mo, ainda que sejam eles calcados em norma de reproducao
- e, no caso, ndo o sdo sequer -, podem examinar a
inconstitucionalidade argiiida a luz de quaisquer dispositivos
da Constituicao estadual, e declarar a inconstitucionalidade
com base em norma da exclusiva competéncia dos Estados-
membros. E, nesse caso, ainda que a aplicacao dessa norma

19 Tal assertiva consta do voto do Min. Moreira Alves no julgamento da Reclamagao 383/SP: “Admitiu-se, pois, a
reclamacdo, ndo porque o Tribunal local estivesse processando acao direta de inconstitucionalidade a ser processada
e julgada originariamente por esta Corte, mas porque nao tem ela tal competéncia que, se existisse, seria do Supremo
Tribunal Federal, como guardido da Constitui¢ao Federal.” (p. 29 do voto).
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estritamente estadual seja errénea, a questao se adstringe ex-
clusivamente ao ambito estadual.”?°

Ocorre que, como salientado alhures, as Constituicdes esta-
duais sdo compostas, em quase sua totalidade, de normas de repro-
dugdo, sendo pouco provavel que o tribunal local, ao decidir, altere
o fundamento apontado na inicial por outro que nio seja uma norma
de reproducao.

Em conseqiiéncia, hd o risco concreto de ndo ser interposto
recurso extraordindrio da decisdo declaratéria de inconstitu-
cionalidade de lei municipal em face de norma de reproducao e,
nesse caso, transitar em julgado uma decisdo contrdria ao
posicionamento da Suprema Corte sobre aquela norma.

O que se vé, em resumo, é o esforco do Supremo Tribunal
Federal em aperfeigoar, através de uma interpretagdo construtiva e
criativa, 0 modelo de analise da compatibilidade da legislacdo mu-
nicipal com a Constituicdo da Republica. Nao obstante isso, ainda
existem imperfeicdes que poderiam ser ao menos atenuadas via re-
forma constitucional.

4.2 - Recurso Extraordinario e efeito erga omnes

O recurso extraordindrio traduz um instrumento amplamente
utilizado no controle difuso de constitucionalidade, visando remeter
ao Supremo Tribunal Federal a analise incidental da
constitucionalidade de uma norma juridica em face da Constituigao
da Republica.

Embora a decisdo do Supremo Tribunal Federal no julgamento
do recurso extraordindrio produza, em regra, efeitos apenas entre as
partes do processo, existe uma hipétese em que tal decisdo possuira
efeitos erga omnes. Trata-se do recurso extraordinario interposto con-
tra decisdo proferida por Tribunal de Justica estadual no julgamento
de representacao de inconstitucionalidade.

Como visto no item anterior, a nossa Suprema Corte admite a
interposicao de recurso extraordindrio contra decisdao de tribunal de

20 RT) 147, p. 456.
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justica estadual quando do julgamento de representagao de
inconstitucionalidade de lei municipal em face de norma estadual
de reprodugdo. Ora, por uma razdo légica, se a representagao de
inconstitucionalidade encerra uma fiscalizagdo abstrata de
constitucionalidade (trata-se de processo objetivo) e a decisao nela
proferida gera efeitos erga omnes, o recurso extraordinario inter-
posto contra tal decisdo possuird os mesmos efeitos.

Corroborando este entendimento, o Supremo Tribunal Federal,
em decisdo noticiada no Informativo n° 118, assim decidiu:

“Prosseguindo no julgamento acima mencionado, o Tribunal,
resolvendo questao de ordem suscitada pelo Min. Moreira
Alves, entendeu que a decisao tomada em recurso extraordi-
ndrio interposto contra acordao de Tribunal de Justica em re-
presentacao de inconstitucionalidade de lei municipal frente a
Constituicao Estadual (CF, art. 125, § 2°) tem eficdcia erga
omnes, por se tratar de controle concentrado ainda que a via
do recurso extraordindrio seja prépria do controle difuso, efi-
cdcia essa que se estende a todo territorio nacional.”’

Revela-se oportuna a transcrigdo da critica da professora Re-
gina Maria Macedo Nery Ferrari em relagdo a posicdo adotada pelo
STF:

“Embora considerando que o recurso extraordindrio s6 tenha
cabimento em relacao as causas decidias em tnica ou ultima
instancia, parece importante recordar que a andlise da acao
foi feita abstratamente, dissociada de um caso concreto, e a
admissdo do recurso, nesse caso, poderia caracterizar uma
via indireta de apreciacao de inconstitucionalidade em tese,
de lei municipal frente & Constituicio Federal. E o que ensina
o Ministro Moreira Alves, quando, no RE 109.098, identifican-
do o problema, assim se pronunciou:’ (...) se nem o Supremo
Tribunal Federal pode julgar da inconstitucionalidade ou nao,

21 STF, RE 187.142-R], Rel. Min. llmar Galvao, Tribunal Pleno, D) 02/10/98.
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em tese, de lei ou ato normativo municipal diante da Consti-
tuicao Federal, como admitir-se que as Constituicoes estadu-
ais, sob pretexto da omissao daquela, déem esse poder de na-
tureza, como disse, eminentemente politica, aos Tribunais de
Justica locais, e, portanto, por via indireta, em grau de recurso
extraordindrio?’

Desenvolvendo esse raciocinio, parece que tal possibilidade
poderia ainda chocar-se com o disposto no art. 103, quando
determina quem pode propor acao direta de
inconstitucionalidade. Poder-se-ia estar admitindo mais uma
pessoa com a titularidade para argliir a constitucionalidade
em tese frente ao Supremo Tribunal Federal, em que pese ser
o recurso extraordindrio o instrumento utilizado.”?

Com efeito, em uma primeira andlise, poderia se falar em ofen-
sa a Constituicao da Republica, uma vez que inexiste no texto cons-
titucional, como afirmado anteriormente, modalidade de controle
concentrado, via acao direta, de constitucionalidade de lei munici-
pal frente a Carta Federal.

Ocorre que ndo hd ofensa ao texto constitucional na hipdtese
acima mencionada.

Em primeiro lugar, embora seja verdade o fato de a Constitui-
¢do da Republica ndo prever o controle concentrado de
constitucionalidade da legislagdo municipal em face de seu texto
na modalidade da agdo direta, ndo ha impedimento para a institui-
¢ao desse tipo de controle por outras formas, como ocorre, por exem-
plo, com a argliicao de descumprimento de preceito fundamental.?*

Ademais, aplica-se ao caso a norma inserta no art. 102, I, a da
Constituicao de 1988. Se ha decisdao de Tribunal de Justica estadual

22 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Op.cit., p. 82.

2 Gustavo Binenbojm defende a constitucionalidade da previsao da lei municipal como objeto da ADPF: “(...) Nao
se afigura, entretanto, qualquer inconstitucionalidade na previsdo constante da Lei n®9.882/99, de vez que, quanto
a arguiicao de descumprimento de preceito fundamental, o art. 102, § 1°, da Lei Maior delegou integralmente ao
legislador ordindrio a definigao de seus contornos e de seu objeto”. Vide: BINENBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdicao
Constitucional Brasileira. Rio de Janeiro, Renovar, 2001, p.193/194. Contra: MORAES, Alexandre de. Direito
Constitucional, 10° ed, Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 635.
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contrariando o texto da Constituicdo Federal, abre-se, por ordem do
proprio texto da Lei Maior, o caminho do recurso extraordindrio.

A interpretagdo do texto constitucional deve se pautar sempre
pela preservacdo de sua integridade e efetividade.

Importante lembrar que em caso de simultanea tramitagao de
acao direta de inconstitucionalidade e representagao de
inconstitucionalidade com fundamento em normas idénticas, o jul-
gamento desta ultima ficaria sobrestado até a decisdo final daquela
acao pelo Supremo Tribunal Federal que vincularia o 6rgao julgador
estadual.?* Se a Suprema Corte declarar a inconstitucionalidade da
norma impugnada, a representacao seria extinta. Caso contrdrio (se
a norma for declarada constitucional), a representacao prosseguiria
perante o Tribunal estadual se houvesse impugnagdo de outros dis-
positivos da Constituicao Estadual.

4.3 - A Questao das Normas de Remissao e a Posicao do STF

Outro problema, que pode ser apontado na fiscalizagao abs-
trata de lei municipal frente a Constituicao Estadual, refere-se a ques-
tao das normas de remissao, vale dizer, normas da Constituicdo do
Estado que remetem ao texto da Constituicao Federal.

Quanto a essa questdo, o Supremo Tribunal Federal, no julga-
mento do recurso extraordindrio n® 213.120-BA, assentou o seguinte
entendimento:

“Controle Abstrato de Constitucionalidade de Lei municipal.
Pressupostos. Hipdtese de Normas que Fazem Mera Remis-
sao Formal aos Principios Tributdrios Constitucionais. Impossi-
bilidade.

1. A simples referéncia aos principios estabelecidos na Consti-
tuicao Federal nao autoriza o exercicio do controle abstrato
de constitucionalidade de lei municipal por este Tribunal.

2. O ajuizamento de acao direta de inconstitucionalidade pe-
rante esta Corte s6 é permitido se a causa de pedir

24 STF, ADIN n° 1423/SP, Rel. Min. Moreira Alves, Tribunal Pleno, D) 22/11/96.
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consubstanciar norma da Constituicao Estadual que reproduza
principios ou dispositivos da Carta da Republica.

3. A hipétese nao se identifica com a jurisprudéncia desta Cor-
te que admite o controle abstrato de constitucionalidade de
ato normativo municipal quando a Constituicao Estadual re-
produz literalmente os preceitos da Carta Federal.

4. Recurso conhecido e provido para declarar o autor
carecedor do direito de acao.”?

Ora, depreende-se do entendimento do STF a impossibilidade
de interposicao de recurso extraordindrio quando a decisdo do Tri-
bunal de Justica estadual utilizar como parametro norma da Consti-
tuicao estadual de remissdao. A nossa Corte Suprema admite tal es-
pécie de controle apenas quando se tratar de norma de reproducao,
0 que gera um grave problema: a possibilidade de interpretacdes
judiciais conflitantes em relagdo aos dispositivos da Constituicao de
1988.

4.4 - Acao Declaratoéria de Constitucionalidade de lei ou ato
normativo municipal no ambito estadual — Possibilidade de
sua previsao pela Constituicao do Estado-membro

Discute-se na doutrina a viabilidade de instituicao da acao
declaratoria de constitucionalidade em ambito estadual, uma
vez que a Constituicdo da Republica (art. 125, § 2°) prevé ape-
nas a hipotese de instituicio de Representagdo de
Inconstitucionalidade.

Criada pela Emenda Constitucional n°03/93, a acao declaratéria
de constitucionalidade pressupde a existéncia de relevante contro-
vérsia juridica sobre a constitucionalidade de determinada lei e tem
por objetivo “afastar a incerteza juridica e estabelecer uma orienta-
¢do homogénea na matéria”?®, ou, em outras palavras, transformar

3 RExt 213.120/Ba, Rel. Min. Mauricio Corréa, Segunda Turma, D), 02/06/00.

26 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro, Sao Paulo: Saraiva, 2004,
p.176.
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a presuncao relativa de constitucionalidade das leis e atos normativos
em presuncao absoluta?.

O objeto da acao declaratéria de constitucionalidade é a lei
ou ato normativo federal (art. 102, I, a da CRFB) e o rol dos legitima-
dos é mais limitado que o previsto para a agao direta de
inconstitucionalidade (art. 103, § 4° da CRFB). Trata-se, em verdade,
de um verdadeiro instrumento de governo e nido propriamente da
sociedade?®, sendo que todos os legitimados (6rgaos estatais) possu-
em legitimacao universal.

De lado algumas posi¢des contrdrias?®, a maioria da doutrina
vem apontando para a viabilidade de previsdao no ambito estadual
da acdo declaratéria de constitucionalidade desde que observados
determinados requisitos.

Nagib Slaibi Filho*® afirma ser permitido aos Estados institui-
rem, em suas respectivas Constituicdes, a agao declaratéria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo estadual, refutando, toda-
via, a possibilidade de estender o objeto desta acido para os atos
normativos municipais, pois, nesse caso, seria necessario ampliar-se
o rol dos legitimados ativos para permitir o ajuizamento da agao pelo
Prefeito e pela Camara dos Vereadores, o que representaria extensao
indevida da legitimidade deferida pela Constituicao Federal.

No mesmo sentido parece ser a posicdo adotada por Alexan-
dre de Moraes ao admitir a “acdo declaratéria de constitucionalidade
de lei ou ato normativo estadual, em face da Constituicao Estadual,
a ser ajuizada no Tribunal de Justica e tendo como co-legitimados o
Governador do Estado, a Mesa da Assembléia Legislativa e o Procu-
rador-Geral de Justica”." Note-se que o autor ndo faz qualquer refe-

77 Vide MORAES, Alexandre. Op.cit., p. 624.

28 A percepgdo é do professor Luis Roberto Barroso: “Claramente, a inten¢do do constituinte derivado foi criar um
mecanismo de atuagao dos érgdos estatais, um instrumento de governo e ndo propriamente da sociedade.” Vide:
BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 179.

2 José Afonso da Silva parece defender a impossibilidade de sua instituicao nos Estados. Vide: SILVA, José Afonso da.
Curso de Direito Constitucional Positivo, 15°. Ed, Maleiros, 1998, p. 61.

0 SLAIBI FILHO, Nagib. Acdo Declaratéria de Constitucionalidade, Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 96.
> MORAES, Alexandre de. Op. cit., p. 624.
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réncia a legislagdo municipal, o que parece demonstrar a concor-
dancia com a tese defendida pelo professor Nagib Slaibi Filho.

Parece-nos, no entanto, que a razao estd com Regina Maria
Macedo Nery Ferrari*? quando aceita a instituicio da acdo
declaratéria de constitucionalidade de leis e atos normativos esta-
duais e municipais frente a Constituicdo Estadual.

Realmente, ao se admitir a instituicdo de acdo declaratéria de
constitucionalidade em ambito estadual, ndo faz sentido restringir-
se 0 objeto da referida agdo apenas para legislacao estadual. De
lado a necessidade de se evitar que qualquer ato normativo, inclusi-
ve o de indole municipal, contrarie a Constituicao Estadual e colo-
que em risco a propria integridade da Federagdo, tem-se que a agao
declaratéria de constitucionalidade é, em verdade, a acado direta de
inconstitucionalidade “com o sinal trocado”. Desta forma, autoriza-
da a criagao da representagdo de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo estadual e municipal em face da Constituicdo do Estado,
deve-se autorizar também a instituicio da acdo declaratéria de
constitucionalidade com o mesmo objeto.

5 - ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL: UM AVANCO

Verifica-se, por tudo o que foi exposto até o momento, a
celeuma causada pelo siléncio do poder constituinte originario no
tocante ao controle abstrato das normas municipais em face da Cons-
tituicdo de 1988.

Mas nem tudo esta perdido. A previsdo da argiiicdo de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF) abriu a possibili-
dade, que se concretizou com a edigao da Lei n® 9.882/99, do con-
trole abstrato e concentrado das normas municipais diante da Cons-
tituicdo da Republica.*

A regulamentagdo da argiiicdo de descumprimento de precei-
to fundamental, ndo obstante represente um importante passo no sis-

32 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Op. cit., p. 121.

Vale registrar, todavia, que o professor Alexandre de Moraes entende que essa ampliagdo procedida pela Lei n°
9.882/99, ao prever a legislagdo municipal como objeto da ADPF, é inconstitucional. MORAES, Alexandre de. Op.
cit.,, p.635.
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tema de controle de constitucionalidade da legislagdo municipal,
possui conceitos e expressdes indeterminadas que precisam ser es-
clarecidos pelo Supremo Tribunal Federal, cabendo destacar, dentre
outras, as seguintes questdes: a) a norma-parametro utilizada deve-
ra ser necessariamente um “preceito fundamental”?*, cabendo ao
Supremo Tribunal Federal, intérprete maior da Constitui¢ao, preci-
sar o seu conceito; b) Os legitimados para a propositura da argiiicao
de preceito fundamental sdo os mesmos da agao direta de
inconstitucionalidade, excluindo-se de forma inexplicavel a legiti-
midade dos Prefeitos e das Mesas das Camaras Municipais;*® e ¢) A
ADPF possui carater subsidiario, ndo havendo consenso na doutrina
sobre o que seria “outro meio eficaz de sanar a lesividade” (art. 4°, §
1° da Lei n°® 9.882/99). Alguns autores, como o Ministro Gilmar
Ferreira Mendes*® e o professor Luis Roberto Barroso*”, defendem,
ao nosso ver com razao, a idéia de que esse outro meio eficaz refe-
re-se ao sistema concentrado de constitucionalidade, tendo em vis-
ta o carater acentuadamente objetivo da ADPF. Nada obstante, o
Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADPF n° 3 de relatoria
do Ministro Sydney Sanches, 3 decidiu que o outro meio eficaz po-
deria ser buscado em sede de controle difuso de constitucionalidade,
0 que esvazia a propria eficacia do instituto®.

** Luis Roberto Barroso aponta, sem carater exaustivo, para algumas normas constitucionais que devem ser
consideradas como preceitos fundamentais: principios fundamentais (arts. 1° a 4°), direitos fundamentais (art. 5° e
segs.), clausulas pétreas (art. 60, § 4°) e os principios constitucionais sensiveis (art. 34, VII). Ver BARROSO, Luis Roberto.
Op. cit., p.222.

35 pertinente a observacio de Gustavo Binenbojm: “Faz-se mister, todavia, ponderar que a Lei n° 9.882/99 nio
conferiu legitimidade aos Prefeitos Municipais, nem tampouco as Mesas de Camaras Municipais ou a qualquer
entidade publica ou privada de dmbito municipal, para manejarem o novo instrumento. Resta saber a quem interessara
deflagrar, via argiigdo de descumprimento de preceito fundamental, a jurisdi¢do da Suprema Corte para o exercicio
do controle de constitucionalidade de leis e atos normativos municipais. Espera-se que a Lei n° 9.882/99 ndo tenha
criado — como diria Barbosa Moreira —um sino sem badalo.” Vide: BINENBOJM, Gustavo. Op. cit., p. 194.

3 MENDES, Gilmar Ferreira. “Argtiicao de descumprimento de preceito fundamental: demonstracdo de inexisténcia
de outro meio eficaz”, Jus Navigandi, Teresina, a. 4, n. 43, jul. 2000. Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/
doutrina/texto.asp?id=236>.

”BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 226.

38 STF, ADPF 3 QO/CE, Rel. Min. Sydney Sanches, julgado em 18/05/2000, Informativo n® 189 do STF. Esse entendimento
foi reiterado no julgamento da ADPF 17 AgR/AP, Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, D) 14/02/2003.

% Essa preocupagao foi exposta pelo atento Ministro ao comentar a decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal
na ADPF 3 QO/CE: “A questdo, ao que penso, ndo esta solucionada em definitivo e o Supremo Tribunal Federal
certamente voltard ao tema, devendo considerar, repito as palavras ditas anteriormente, que, praticamente,
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6 - SOLUCOES PROPOSTAS

A doutrina, sensivel ao problema, apresenta possiveis solugoes
para o aperfeicoamento do controle abstrato de constitucionalidade
da legislagdo municipal a fim de se garantir a supremacia da pro-
pria Constituicdo da Republica.

6.1 - Recurso Extraordinario Necessario

O ilustre professor Clemerson Merlin Cleve propos a criagdo
do “recurso extraordinario necessario” contra as decisdes proferidas
pelos Tribunais de Justica no julgamento de representacdes de
inconstitucionalidade em que a norma da Constituicao Estadual uti-
lizada como parametro seja de reproducdo obrigatoéria.*

Sem duvida, a proposta aventada pelo renomado autor afigu-
ra-se oportuna, vez que, ao se retirar da parte a possibilidade de
ndo-interposicdo do recurso extraordindrio, seria uma forma eficaz
de evitar o problema da ocorréncia de decisdes conflitantes entre os
tribunais estaduais e o Supremo Tribunal Federal no que tange a in-
terpretacdo de norma da Constituicdo estadual de reprodugdo da
Constituicao da Republica.

Além de respeitar a autonomia federativa dos Estados, permi-
tiria que o Supremo Tribunal Federal, guardido por exceléncia da
Constituicao de 1988, proferisse a Gltima palavra sobre a
constitucionalidade de dispositivos contrariados em face daquela
Carta.

6.2 - Incidente de inconstitucionalidade

Outra solucao apresentada pela doutrina é a criagdo do inci-
dente de inconstitucionalidade. Zeno Veloso defende a criacao do
referido incidente quando, em caso de relevante interesse publico

sempre existird, no controle difuso, ages e recursos que poderiam ser utilizados a fim de sanar a lesividade. Para que
serviria, entdo, a argliicdo de descumprimento de preceito fundamental?” Vide: VELLOSO, Carlos Mario da Silva.
“Argliicao de Descumprimento de Preceito Fundamental”, Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de
Atualizagdo Juridica, n° 12, margo, 2002.

40 _ CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacao Abstrata da Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Sio Paulo.
RT, 1*edicao, 1995, p. 282.
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“a controvérsia constitucional referente a lei municipal seria apresen-
tada, diretamente, ao STF, suspendendo-se o processo, até que o Excelso
Pretério proferisse a decisao sobre a questao constitucional”.!

No mesmo sentido posiciona-se Gilmar Ferreira Mendes, es-
clarecendo que o incidente de constitucionalidade afastaria os em-
baracos colocados a criacao da acdo direta de inconstitucionalidade
de lei municipal perante o STF.*

Veja que a sobredita sugestao foi adotada pelo art. 1°, paragra-
fo dnico, inciso |, da Lei n® 9.882/99*, que regulamenta a argliicao
de descumprimento de preceito fundamental e permite expressa-
mente o controle concentrado da legislacdo municipal perante a
Constituicao Federal.

6.3 - Acao direta de inconstitucionalidade de lei municipal
perante o Supremo Tribunal Federal

A insercdo no texto da Constituicao de 1988 de acdo direta de
inconstitucionalidade de lei municipal perante a Corte Suprema con-
figura proposta que mais se coaduna com a importancia dos Munici-
pios conferida pelo atual texto constitucional.

Rodrigo Lopes Lourengo é peremptério ao dizer que “somente
o Supremo Tribunal Federal deveria realizar o controle abstrato de
constitucionalidade, incluindo-se em seu objeto os atos normativos
municipais”, o que seria compensado com a imperiosa reducdo da
sua carga de trabalho, “especialmente quanto a possibilidade de jul-
gar questdes judiciais absolutamente idénticas”.*

Este também é o pensamento de Sergio Ferrari quando esta-
belece como solugdo mais adequada a dogmatica constitucional “a

4 VELOSO, Zeno. Controle Jurisdicional de Constitucionalidade. Belo Horizonte, Del Rey, 2a. edi¢do, 2000, p.358.

42 Vide: MENDES, Gilmar Ferreira. “Argtiicdo de descumprimento de preceito fundamental” in MEIRELLES, Hely
Lopes. Mandado de Seguranca, Acdo Popular, Acio Civil Piblica, Mandado de Injuncao, Habeas Data,
Acdo Direta de Inconstitucionalidade, Acdo Declaratéria de Constitucionalidade e Argiiicio de
Descumprimento de Preceito Fundamental, atualizada por Arnoldo Wald e Gilmar Ferreira Mendes, 25 ed.,
2003, p. 407.

4 “Art. 1°(...) Pardgrafo Gnico. Caberd também a argtiigdo de descumprimento de preceito fundamental: I - quando
for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal,
incluidos os anteriores a Constitui¢do.”

4 LOURENCO, Rodrigo Lopes.Op. cit., p. 129.

Revista da EMER/, v. 8, n® 32, 2005 173



inclusdo da lei municipal entre os possiveis objetos da agdo direta
de inconstitucionalidade perante a Constituicao Federal, de compe-
téncia do Supremo Tribunal Federal”.*

O entrave de ordem pratica desta proposta, segundo alguns
autores, é o fato de que, uma vez colocada em pratica,
emperrariamos o Supremo Tribunal Federal, ja que esta Corte passa-
ria a receber milhares de novas acdes dos mais de cinco mil Muni-
cipios brasileiros.

Contra esta critica, os defensores da idéia da fiscalizagcdo abs-
trata da lei municipal perante a Constituicao Federal apontam uma
solucdo, qual seja, a diminuicdo da competéncia do Supremo Tribu-
nal Federal que passaria a exercer o papel exclusivo de guardido da
Constituicao da Republica. O que se vé, atualmente, é uma quanti-
dade excessiva de casos muitas vezes idénticos julgados pela Cor-
te, o que alimenta, inclusive, a idéia de simula vinculante*.

7 - CONCLUSAO

Nao foi o proposito deste estudo esgotar o tema e apresentar a
solugdo para todos os males enfrentados no campo da fiscalizacao
abstrata de constitucionalidade da lei municipal.

Procurou-se sistematizar a questao, diagnosticando os proble-
mas e prescrevendo algumas solugdes possiveis.

O atual sistema abstrato de constitucionalidade da legislacao
municipal no Brasil, lacunoso e defeituoso, desprestigia a autono-
mia municipal e coloca em risco a supremacia da Constituicdo, um
dos principais alicerces do constitucionalismo contemporaneo. Isto
porque o sistema positivado na Constituicao, malgrado o esforco
interpretativo do Supremo Tribunal Federal, abre caminho para pos-
sibilidade real, hoje, de existéncia de uma norma municipal incom-
pativel com a Constituicdo da Republica, em razdo, especialmente,
da inexisténcia de uma via jurisdicional efetiva de controle de sua
validade.

45 FERRARI, Sérgio. Op. cit., p. 251.

46 Registre-se a recente previsdo no texto constitucional da simula vinculante através da Emenda Constitucional n®
45/04 que incluiu o art. 103-A e paragrafos.
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Deve-se aperfeicoar, com a maxima urgéncia, esse tipo de
controle de constitucionalidade com a edicdo de emendas a Consti-
tuicao de 1988 que criem solugdes eficazes capazes de resolver os
problemas aqui apontados.

Dentre as solugdes apresentadas no presente trabalho, que,
sem dudvida alguma, representam interessantes propostas para o aper-
feicoamento da jurisdicdo constitucional, a criagdo da agao direta
de inconstitucionalidade das leis municipais em face da Constitui-
¢do da Republica, com a conseqlente redefinicdo das competénci-
as do Supremo Tribunal Federal, afigura-se talvez a medida mais
adequada para o problema, notadamente por prestigiar a consagra-
da autonomia municipal. Alids, é importante frisar que a ampliagao
do papel da jurisdicao concentrada e abstrata é uma tendéncia do
constitucionalismo atual.*”

Ora, ao se admitir que os Municipios editem leis e atos
normativos préprios (competéncia legislativa prépria), forgoso € re-
conhecer a possibilidade de que essa legislagao contrarie direta-
mente a Constituicdo da Republica, dai decorrendo a necessidade
de se criar um meio eficaz de controle de constitucionalidade. A
garantia efetiva da autonomia municipal passa necessariamente por
um mecanismo adequado de controle da constitucionalidade das

leis municipais.g

47Neste sentido: BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 218.
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A Tutela Coletiva e o
Estatuto do Idoso

Humberto Dalla Bernardina de Pinho
Pés-Doutor em Direito (University of
Connecticut School of Law). Mestre, Doutor
em Direito e Professor Adjunto de Direito
Processual (Universidade do Estado do Rio
de Janeiro). Promotor de Justica Titular no
Estado do Rio de Janeiro.

I. ESCORCO HISTORICO

A previsdo da possibilidade de propositura de acbes coletivas
no Brasil é recente. A lei da Acao Civil Piblica, de 1985, foi a pri-
meira a tratar efetivamente do tema, inaugurando uma nova fase do
processo civil, em que se comega a abandonar a visao individualis-
ta do processo e passa-se a vé-lo como apto a tutelar também inte-
resses coletivamente considerados.

Antes da lei da Acdo Civil Pablica, o dnico instrumento a dis-
posicdo dos jurisdicionados para a defesa dos interesses coletivos
era a agao popular, introduzida em nosso ordenamento pela Consti-
tuicao Federal de 1934 e pela Lei Federal n° 4.717/65.

Todavia, tal agdo ndo era suficiente para assegurar uma efeti-
va tutela dos interesses coletivos; primeiro, porque o seu objeto era
limitado, restringindo-se, naquela época, as matérias concernentes
ao patrimoénio publico e a moralidade administrativa (ndo podendo,
por conseguinte, a acao ser utilizada para protecdo da infancia e da
juventude, dos direitos dos consumidores, de classes de trabalhado-
res, entre outros); e, segundo, porque o cidaddo geralmente se en-
contrava em situacao de desvantagem perante os entes publicos réus
na acdo popular, que invariavelmente possuiam melhores recursos
para se defender adequadamente em juizo.
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Desse modo, temos que apenas com o advento da Lei da Acao
Civil Publica, em 1985, a tutela dos direitos coletivos lato sensu
passou a ser efetiva’.

Isso porque a Lei da Acdo Civil Piblica ampliou as hipoteses
de cabimento de demandas visando a tutela dos direitos difusos e
coletivos, podendo tal acdo ser utilizada ndo somente para a prote-
¢do do patrimonio publico, que ja era tutelavel via acdo popular,
mas, da mesma forma, para a protecao do meio ambiente, dos con-
sumidores, bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turis-
tico, bem como qualquer interesse difuso ou coletivo?.

A Lei da Acdo Civil Publica foi seguida pela Lei 7.853/89, que
disciplina especificamente a tutela dos direitos e interesses coletivos
e difusos de pessoas portadoras de deficiéncia, e pela Lei 7.913/89,
que prevé a agao civil pablica de responsabilidade por danos a in-
vestidores do mercado de valores mobiliarios.

Depois, mister fazer referéncia a Constituicao Federal de 1988,
que teve papel fundamental na tutela dos direitos coletivos lato sensu,
uma vez que ampliou o objeto da acao popular, permitindo a sua
utilizacdo também para a preservagdo do meio ambiente e da
moralidade administrativa; previu a possibilidade de mandado de
seguranca coletivo; e por fim dispos expressamente sobre a legiti-
midade para tanto’.

' De acordo com Arruda Alvim, “a agdo civil pablica protege ‘novos’ bens juridicos, entronizando no ordenamento
uma nova e privilegiada pauta de bens e valores, com o carater de interesses e direitos difusos ou coletivos
(sucessivamente alargada para direitos individuais e homogéneos)”. “Acao Civil Piblica”. In Revista de Processo,
v.87,1997,p.157.

2Art. 1°da Lei 7.347/85.

3O artigo 5° da Constituicao Federal de 1988 trata da acdo popular e do mandado de seguranca coletivo: “Art. 5°(...):
LXX -0 mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por: a) particlo politico com representagao no Congresso
Nacional; b) organizagao sindical, entidade de classe ou associagao legalmente constituida e em funcionamento ha
pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados; (...) LXXIll - qualquer cidadao é parte
legitima para propor agao popular que vise a anular ato lesivo ao patrimoénio ptblico ou de entidade de que o Estado
participe, a moralidacle administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural, ficando o autor, salvo
comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do énus da sucumbéncia;”. A agao civil piblica vem inserida no
capitulo que trata do Ministério Pdblico, como sendo uma de suas fungdes institucionais: “Art. 127 —O Ministério
Pablico é instituicao permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. (...) Art. 129 — Sao fungées
institucionais do Ministério Pablico: (...) Il - promover o inquérito civil e a agao civil ptblica, para a protecao do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;” .
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Posteriormente, temos a edicao do E.C.A. (Lei n° 8.069, de 13
de julho de 1990), que contemplou a viabilidade da acao civil publi-
ca por ofensa a direitos da crianga e do adolescente.

Logo ap6s, foi editado o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei
n° 8.078, de 11.09.90), que alterou diversos dispositivos da Lei da
Acao Civil Pablica e também regulamentou no ordenamento patrio
a agao coletiva nos seus artigos 91 a 100.

Importante ainda apontarmos a edigdo da Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n® 8.429/92), que visa ao combate dos atos ilici-
tos praticados por funcionarios publicos no exercicio de suas fun-
¢Oes, criando mecanismos para a repressao a esses atos e a devolu-
¢do aos cofres publicos das quantias desviadas de suas finalidades
originais; da Lei n® 8.884/94 (Lei Antitruste), que dispde sobre a pre-
vengao e a repressdo de infragdes econdmicas, e da Lei 8.974/95,
que estabelece normas de protecdo a vida e a satide do homem, dos
animais, das plantas, bem como do meio ambiente.

Por fim, o Estatuto do ldoso (Lei n° 10.741, de 1° de outubro de
2003) cria uma série de normas protetivas as pessoas maiores de ses-
senta anos, bem como regulamenta o uso da agao civil pablica para a
defesa dos interesses desses individuos, como veremos adiante.

II. DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS. TERMINOLOGIA

Iniciaremos o estudo analisando as modalidades de direitos
coletivos, de acordo com as defini¢des fornecidas pelos incisos do
paragrafo tnico do artigo 81 do Codigo de Defesa do Consumidor.

Os direitos ou interesses difusos sdo conceituados no art. 81, |
do Cédigo de Defesa do Consumidor como sendo “os transindividuaris,
de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”.

Rodolfo de Camargo Mancuso, com base na conceituagao le-
gal acima apontada, indica como caracteristicas bdsicas de tais in-
teresses a indeterminacgdo dos sujeitos, a indivisibilidade do objeto,
a intensa conflituosidade, e a sua duracao efémera*.

* Interesses difusos: conceito e legitimacao para agir. 5° ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2000.
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Com relagdo a indeterminacao dos sujeitos, temos que os inte-
resses difusos dirdo respeito a um grupo indeterminado ou dificilmente
determinavel de sujeitos. Justifica-se a tutela dessa espécie de direitos,
ainda de acordo com o magistério de Rodolfo de Camargo Mancuso, a
partir do raciocinio de que se o interesse individual merece a tutela do
Direito, com mais razao ainda a merece o interesse de muitos, ainda
que os seus titulares ndo possam ser identificados precisamente.

A lesdo a esses direitos, por conseqiiéncia, também atingira
um ndmero indeterminado de pessoas, que pode ser tanto uma co-
munidade, quanto uma etnia, ou mesmo um pais inteiro. Assim, te-
mos que “os interesses difusos situam-se no ‘extremo oposto’ dos
direitos subjetivos, visto que estes apresentam como nota bdsica o
‘poder de exigir’, exercitavel por seu titular, contra ou em face de
outrem, tendo por objeto certo bem da vida” .

Quanto a indivisibilidade do objeto, a satisfagdao dos interesses
difusos a um individuo implica necessariamente a satisfagdo de ou-
tros, enquanto que a lesdo também atingira toda a coletividade. O
carater da indivisibilidade desses interesses também decorre do fato
de que ndo existe a possibilidade de se afirmar com precisdao quanto
do direito pertence a cada um dos integrantes do grupo indeterminado,
que € o seu titular.

A terceira caracteristica dos direitos difusos é a intensa
litigiosidade interna, visto que, nas palavras de Rodolfo Mancuso, os
interesses difusos sdo “soltos, fluidos, desagregados, disseminados
entre segmentos sociais mais ou menos extensos, ndo tém um vin-
culo juridico bdsico, mas exsurgem de aglutinagbes continenciais,
normalmente contrapostas entre si”®, sendo que a “marcante
conflituosidade deriva basicamente da circunstancia de que todas
essas pretensdes metaindividuais ndo tém por base um vinculo juri-
dico definido, mas derivam de situagdes de fato, contingentes, por
vezes até ocasionais”’.

5 MANCUSO, Rodolfo de Camargo, Interesses difusos: conceito e legitimacao para agir. 5* ed., Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 2000, p. 88.

® MANCUSO, Rodolfo de Camargo, ob. cit., p. 92.
7Ob. cit., p. 94.
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A quarta caracteristica diferenciadora dos interesses difusos é
a sua transi¢cao ou mutagao no tempo e no espacgo, visto que 0s mes-
mos surgem e também desaparecem muitas vezes de situagoes re-
pentinas e imprevisiveis.

Os direitos ou interesses coletivos em sentido estrito sdo con-
ceituados pelo artigo 81, pardgrafo tnico, 1l, do CDC, como “os
transindividuais de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria, ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte con-
trdria por uma relagao juridica-base”.

Conforme licdo de Kazuo Watanabe, “com o uso da expres-
sao transindividual de natureza indivisivel se destacou, antes de mais
nada, a idéia de interesses individuais agrupados ou feixe de interes-
ses individuais da totalidade dos membros de uma entidade ou de
parte deles”®.

Assim, sdo direitos coletivos em sentido estrito aqueles cujos
sujeitos estao ligados entre si ou com a parte contraria por uma rela-
¢ao juridica base, e ndo por circunstancias faticas, como ocorre no
caso dos direitos difusos.

Ademais, os titulares dos direitos coletivos em sentido estrito
sdo determinados, ou a0 menos determindveis em tese, em virtude
do fato de que eles fazem parte de certos “grupos, categorias, ou
classes”, como, por exemplo, os condominos de um edificio, os s6-
cios de uma empresa, os membros de uma equipe esportiva, os
membros de uma associacdo de classe, etc.

Também os direitos coletivos em sentido estrito sdo indivisiveis,
visto que ndo existe a possibilidade de eles serem satisfeitos ou lesa-
dos para apenas um dos seus titulares: tal qual ocorre com relagao
aos direitos coletivos, também aqui a satisfacdo ou a lesao do direito
ird atingir indistintamente todos os seus possiveis titulares’.

Ainda podemos apontar como caracteristicas dos direitos co-
letivos em sentido estrito, dada a sua natureza, que eles sdo

8 “Demandas coletivas e os problemas emergentes da préxis forense”. Rev. de Processo, v. 67, 1992, p. 17.

9 ZAVASCKI, Teori albino, “Defesa de Direitos Coletivos e Defesa Coletiva de Direitos”. In Revista de Processo, v. 78,
1995, p. 34.
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insuscetiveis de apropriacdo individual, de rentincia ou de transa-
cao, e intransmissiveis.

Finalmente, os direitos individuais homogéneos.

O CDC inovou ao incluir em seu artigo 81, paragrafo Unico,
I, a possibilidade de tutela coletiva desses direitos. Tycho Brahe
Fernandes e Angela Silva Guimardes afirmam que “o tratamento
legislativo consagrador dos direitos individuais homogéneos tem em
si uma funcao estritamente teleoldgica, qual seja, a de propiciar uma
maior efetividade no acesso a justica, tendo em vista a ineficacia
dos meios até bem pouco tempo atrds existentes no processo civil
brasileiro” 1.

No que tange ao conceito dos direitos individuais homogéne-
os, temos que o CDC, em seu art. 81, paragrafo unico, lll, os define
como aqueles que possuem “origem comum”.

Essa falta de conceituagdo precisa levou a um entendimento
errbneo de que seria interesse individual homogéneo aquele que
ndo pudesse ser encaixado nas conceituagoes de direitos difusos e
coletivos' . Assim passamos a analisar alguns conceitos que foram
desenvolvidos pela doutrina, a fim de delimitar mais precisamente o
tema.

De acordo com o magistério de Sérgio Ricardo de Arruda
Fernandes, “os direitos individuais homogéneos particularizam-se
por serem singulares, proprios de cada pessoa (pois, divisiveis), de-
correntes de fato comum, mas que por motivos de interesse social
podem ser tutelados coletivamente, como meio de lograr maiores
éxitos no aspecto da efetiva reparagao patrimonial”'*.

Assim, temos que os direitos individuais homogéneos sao aque-
les que tém por base uma mesma circunstancia fatica, sendo os seus

10 “A Legitimagao do Ministério Piblico na Tutela dos Interesses ou Direitos Individuais Homogéneos”. Artigo disponivel
no site www.mp.sc.gov.br.

" PINHO, Humberto Dalla Bernardina de, A natureza juridica do direito individual homogéneo e sua tutela
pelo Ministério Piblico como forma de acesso a justica. Rio de Janeiro, Forense, 2002, p. 33.

12 “Breves consideragOes sobre as agdes coletivas contempladas no Cédigo de Defesa do Consumidor”. Revista de
Processo, v. 71,1993, p. 141.
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titulares determinados ou ao menos determinaveis, distinguindo-se
exatamente nesse ponto dos direitos difusos, que também tém por
base a mesma circunstancia fatica, todavia os seus titulares sdo
indeterminados.

Muito também se discute quanto a natureza juridica dos direi-
tos individuais homogéneos, perguntando-se se teriam natureza de
direitos individuais ou coletivos.

Alcides A. Munhos da Cunha, assumindo posi¢cao minoritaria,
entende que os direitos ou interesses individuais homogéneos “sao
interesses meta-individuais, enquanto pressupéem interesses coor-
denados e justapostos que visam a obtencao de um mesmo bem, de
uma mesma utilidade indivisivel 3.

Em sentido contrdrio, Rodolfo de Camargo Mancuso preleciona
que “tudo indica que os interesses individuais homogéneos nao sao
coletivos em sua esséncia, nem no modo como sdo exercidos, mas
apresentam certa uniformidade, pela circunstincia que seus titula-
res se encontram em certas situagcoes, que lhes confere coesao sufi-
ciente para destacd-los da massa de individuos isoladamente consi-
derados”."

Nessa mesma esteira o entendimento de Pedro da Silva
Dinamarco: “eles sdo verdadeiros interesses individuais, mas cir-
cunstancialmente tratados de forma coletiva. (...) Sao conseqiiénci-
as da moderna sociedade de massa, em que a concentragao de pes-
soas em grandes centros e a producdo em série abrem espaco para
que muitas pessoas sejam prejudicadas por um mesmo fato”'.

Entendemos nés que o direito individual homogéneo € direito
subjetivo individual complexo; “é um direito individual porque diz
respeito as necessidades, aos anseios de uma tnica pessoa; ao mes-
mo tempo é complexo, porque suas necessidades sao as mesmas de

'3 “Evolugdo das Agoes Coletivas no Brasil”. Revista de Processo, v. 77, 1995, p. 233.

14 “Sobre a legitimagdo do Ministério Piblico em matéria de interesses individuais homogéneos”. Acao Civil Piblica:
Lei 7.347/85: reminiscéncias e reflexdes apos 10 anos de aplicacao — coordenador Edis Milaré, Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais. 1995, p. 438-450.

'> Acao Civil Piblica. Sao Paulo, Saraiva, 2001, p. 60.
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todo um grupo de pessoas, fazendo nascer, destarte, a relevancia
social da questao”®.

I11. ASPECTOS PROCEDIMENTAIS

Como jd visto anteriormente, serd cabivel agdo civil publica
para a tutelar direitos materiais no que tange a defesa do meio ambi-
ente, consumidor, bens e direitos de valor artistico, estético, histori-
co, turistico e paisagistico, bem como para a defesa de quaisquer
outros direitos difusos ou coletivos, conforme art. 1° da Lei 7.347/85.

O paragrafo tnico do art. 1° da Lei da Acdo Civil Publica, in-
troduzido pela Medida Proviséria n°® 2.180-35, de 24 de agosto de
2001, restringiu as hipoteses de cabimento dessa espécie de agao,
ao disciplinar que “nao sera cabivel agao civil publica para veicular
pretensoes que envolvam tributos, contribuicbes previdencidrias, o
Fundo de Carantia de Tempo de Servico — FGTS ou outros fundos de
natureza institucional cujos beneficidrios podem ser individualmen-
te determinados”.

As agdes civis publicas diferem da agdo coletiva prevista no
Cédigo de Defesa do Consumidor, cabendo esta para a defesa dos
interesses individuais homogéneos.

Para que seja possivel a tutela dos direitos individuais homo-
géneos via Acdo Coletiva, ndo basta haver comunhao de interesses
entre os sujeitos ativos ou passivos de uma possivel agdo, pois se
apenas isso fosse necessario estariamos diante de uma situacao de
litisconsorcio, ja previsto no art. 46 do CPC.

E necessario, também, que a prestacao jurisdicional tenha al-
guma relevancia social, ou seja, “quando ha um litisconsércio, ha
uma simples e mera soma de interesses individuais. Quando se estd
diante de uma pretensao coletiva, quando se provoca a jurisdicao
coletiva, ha ndo s6 a soma de interesses individuais, mas também
um plus especializante”"” .

'° A natureza juridica do direito individual homogéneo e sua tutela pelo Ministério Pablico como forma de
acesso a justica. Rio de Janeiro, Forense, 2002, p. 33.

17 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de, “A¢des de classe. Direito comparado e aspectos processuais relevantes”.
Revista da EMER) n° 18, 2002, p. 145.

Revista da EMER/, v. 8, n® 32, 2005 183



O rol de legitimados para a propositura de a¢des coletivas lato
sensu se encontra no art. 5° da Lei da Acdo Civil Pablica, combina-
do com o artigo 82 do CDC. Assim, possuem legitimidade para atu-
arem no polo ativo da agao civil pdblica e da agdo coletiva: o Minis-
tério Publico, a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios,
as autarquias, as empresas publicas, fundagdes, sociedades de eco-
nomia mista e associacoes'®.

Dessa forma, vé-se que o cidadao individualmente considera-
do ndo tem legitimidade para propor agdes coletivas'®, apenas o
terd para ajuizar agao popular, que também pode ser utilizada para
a protecao de direitos difusos, conforme se depreende da redagao
do art. 5°, LXXIII da Constituicao Federal, que autoriza a utilizagdo
dessa acdo para a protegdo da moralidade administrativa, do meio
ambiente e do patrimonio histérico cultural, ou seja, para a defesa
de interesses difusos®.

Por outro lado, a Lei da Acdo Civil Pdblica faculta, no seu art.
5°, paragrafo 2°, “ao poder publico e a outras associagoes legitima-
das nos termos deste artigo habilitar-se como litisconsortes de qual-
quer das partes”. Esse litisconsércio é facultativo e ulterior, pois a lei
ndo impoe obrigacdes dessas pessoas legitimadas litigarem em con-
junto, e determina que os litisconsortes poderdao aderir a demanda ja
proposta anteriormente por outro legitimado.

18 “F concorrente, autonoma e disjuntiva a legitimacao ativa para as acoes civil ptiblicas ou coletivas em defesa de
interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, pois cada um dos co-legitimados pode propor a agao quer
litisconsorciando-se com outros, quer fazendo-o isoladamente”. MAZZILLI, Hugo Nigro, A defesa dos interesses
difusos em juizo. 13°ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2001, p. 236.

19 Humberto Dalla Bernardina de Pinho lembra que, embora o legislador ndo concede legitimidade ao cidaddo
para a propositura de agao coletiva, “/he permite algum grau de participagcdo na demanda, na medida em que o
artigo 94 do CDC determina que com a instauragdo da relagdo processual, deve ser publicado edital no 6rgao oficial,
afim de que os interessados possam intervir no processo como litisconsortes, sem prejuizo de ampla divulgacao pelos
meios de comunicagao social por parte dos 6rgaos de defesa do consumidor”. “As agdes coletivas no direito brasileiro:
aspectos gerais, evolutorios e algumas controvérsias”. Artigo disponivel no site www.humbertodalla.pro.br.

20 Hugo Nigro Mazzilli preleciona no sentido de que “o prdprio cidadao pode, na qualidadle de substituto processual,
propor acdo popular, que terd carater coletivo, idéntico ao de uma agao civil piblica, quando se trate, v.g., de
defender o meio ambiente ou o chamado patriménio cultural. Por sua vez, partidos politicos com representagdo no
Congresso Nacional, organizagées sindicais, entidades de classe ou associagGes legalmente constituidas e em
funcionamento hé pelo menos um ano, poderao ajuizar mandado de seguranga coletivo, em defesa dos interesses de
seus membros ou associados”. A defesa dos interesses difusos em juizo. 13* ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2001, p. 222.
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Ha autores que afirmam que no caso de o legitimado ingres-
sar no processo com base no art. 5°, paragrafo 2°, da Lei da Acao
Civil Pdblica e aditar a inicial, para que a mesma nao seja conside-
rada inepta, ou mesmo para ampliar o seu objeto, seria recebido no
processo como litisconsorte, enquanto que se apenas se habilitar no
processo, sem fazer nenhuma alteracdo na agdo proposta, apenas
aderindo aos termos da peticdo inicial, deveria ser considerado as-
sistente litisconsorcial®'.

Com relagdo a agao coletiva para defesa de direitos individu-
ais homogéneos, aplica-se o art. 94 do CDC, que estabelece que os
interessados poderdo intervir como litisconsortes no processo. Tal
intervengdo acarreta conseqiiéncias, pois tendo intervindo ou ndo
os interessados como litisconsortes, serdo todos beneficiados no caso
de sentenca favoravel.

Todavia, caso a sentenga seja improcedente, somente os que
ndo intervieram no processo como litisconsortes é que poderao pro-
por suas agdes individuais, de acordo com o art. 103, Ill combinado
com o paragrafo 2° do CDC (esse ponto sera analisado adiante, no
item referente a coisa julgada).

O foro competente para o julgamento da acdo civil pablica,
de acordo com o art. 2° da Lei 7.347/85 € o do local onde se produ-
ziu o dano, ressalvando o artigo a competéncia da Justica Federal,
qualquer que seja a situagao.

Tal dispositivo é complementado pelo artigo 93 do CDC, que re-
gula a competéncia da acdo coletiva stricto sensu. Segundo esse arti-
go, a competéncia € fixada de acordo com o local do dano, determina-
do pela abrangéncia: (i) no foro da capital do Estado ou no Distrito Fede-
ral para os danos de ambito nacional ou regional e (ii) no foro do lugar
onde ocorreu ou deva ocorrer o dano, quando de ambito local.

Portanto, rompe-se a regra tradicional do CPC, segundo a qual
a competéncia se fixa, em agdes pessoais, no foro do domicilio do
réu (art. 94 do CDC).

2! Entende-se possivel, também, o litisconsércio entre Ministérios Pablicos para a propositura de agdes coletivas, com
base no art. 5°, paragrafo 5° da Lei da A¢ao Civil Piblica, embora o dispositivo referido seja imensamente criticado.
Ver, por todos, CARVALHO FILHO, José dos Santos, A¢ao civil piblica: comentarios por artigo. 3* ed., Rio de
Janeiro, Lumen Juris, 2001.
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Com relagdo a sentenga da agao civil publica e da agao cole-
tiva, dois pontos merecem ser destacados: a forma de sua liquida-
¢do e execugao e os efeitos da coisa julgada.

Em primeiro lugar, a forma de liquidacdo e execucao da sen-
tenga sdo distintas na agdo civil pablica e na agao coletiva.

Na acdo civil publica, a liquidagao e execugao da sentenca
sao feitas nos préprios autos pelos legitimados previstos no artigo 5°
da Lei 7.347/85, sendo competente para o julgamento o mesmo juizo
perante o qual tramita a agao.

Na acdo coletiva, por sua vez, considerando que ela tem por
objeto direitos individuais homogéneos, a liquidagdo e a execucao
podem ser feitas a titulo individual e correm no foro da acao de co-
nhecimento ou no domicilio do autor, de acordo com o previsto nos
artigos 97 e 101 do CDC. Assim, € possivel a cisao de juizo da acao
de conhecimento e da acao de execugdo, rompendo o esquema
tradicional previsto no artigo 575 do CPC?.

No que tange a coisa julgada, temos que os seus efeitos em
sede de acdes coletivas lato sensu ndo seguem o sistema previsto
no CPC. De acordo com o artigo 472 do CPC, a coisa julgada apenas
atinge aqueles que tenham sido parte no processo, nao beneficiando
nem prejudicando terceiros, tornando imutaveis apenas aquilo efeti-
vamente decidido, ndo alcancando, assim, os fundamentos da deci-
sao proferida.

Os efeitos da coisa julgada da acao civil publica e da agao
coletiva, por sua vez, operam secundum eventum litis, ou seja,

22 Ada Pellegrini Grinover afirma que as liquidagdes propostas a titulo individual podem ser julgadas tanto pelo juizo
que apreciou a agao condenatdria, como pelo juizo do domicilio do liquidante, aplicando-se a regra esculpida no
art. 101, I do CDC, visto que “nao é dificil aplicar analogicamente essa regra ao foro competente para a liquidacao,
a que necessariamente se liga o paragrafo 2°, inc. I, do art. 98: o processo de liquidagdo é, segundo a doutrina
dominante, processo de conhecimento, preparatério da futura execu¢do e destinado a complementar o comando
da sentenca condenatoria; a liquidagao da sentenga prevista no caput do art. 97 serd sempre feita a titulo individual,
promovida que seja pelo prejudicado ou pelos entes e pessoas que podem representa-lo em juizo. Ademais, na
liquidagao da sentenca que reconheceu o dever de indenizar e condenou o réu, os diversos liquidantes deverao
ainda provar a existéncia de seu dano pessoal, bem como o nexo etiolégico com o dano geral que embasou a
condenagao genérica. Desse modo, a regra da propositura da agao individual no foro do domicilio do autor encontra
plena aplicagao a hipétese, sendo a tinica capaz de explicar e dar conteddo ao remanescente pardgrafo 2°, inc. |,
do art. 98 do Cédigo”. Codigo Brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto.
5%ed., Rio de Janeiro, Forense Universitdria, 1998, p. 693.
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dependem do resultado do julgamento da lide, e alcangam mais do
que o decidido, tornando imutdveis os préprios fundamentos de de-
cidir, além de atingir pessoas que ndo tenham sido formalmente par-
tes no processo.

De acordo com o artigo 16 da Lei 7.347/85, a coisa julgada da
acao civil publica possui efeitos erga omnes, exceto se for julgada
improcedente por insuficiéncia de provas, caso em que nova agao
podera ser intentada por qualquer legitimado, desde que assentado
em nova prova.

Por outro lado, para se verificar precisamente os efeitos da
coisa julgada na agdo civil piblica e na agdo coletiva, o CDC deter-
mina a analise da espécie de direito envolvido na agao®.

Em agdes versando sobre direitos difusos, a coisa julgada ope-
ra efeitos erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente
por insuficiéncia de provas, hipotese em que qualquer outro legiti-
mado podera intentar outra agdo, valendo-se de nova prova, confor-
me determina o artigo 103, I, do CDC.

Contudo, o artigo 103, §1°, do CDC resguarda os direitos indi-
viduais dos titulares dos direitos difusos. Isso porque, no momento
em que a agao € julgada procedente, todos os atingidos se benefici-
ardo da coisa julgada erga omnes; todavia, a sentenca de improce-
déncia ndo impede que cada um, individualmente, possa buscar junto
ao judicidrio o seu direito individual. Nesse caso, a sentenga de im-
procedéncia, se foi proferida por outro motivo que ndo a insuficién-
cia de provas, ird impedir apenas a propositura de nova agao civil
publica pleiteando o mesmo direito, ante a eficacia da coisa julgada,
todavia ndo impede a propositura de ag¢des individuais.

Vale aqui ressaltar que, no caso de haver agdo individual em
curso no momento da propositura da acao civil publica, que versar
sobre os mesmos direitos difusos, devera o autor individual pedir a
suspensao da sua agao individual, nos termos do artigo 104 do CDC,
no prazo de 30 (trinta) dias, a contar da ciéncia nos autos do

2 Ossistema do CDC de tutela de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos deve ser aplicado as Agoes Civis
Pdblicas em geral, mesmo que nao estejam envolvidas relagdes de consumo, por forca do artigo 21 da Lei n. 7.347/85.
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ajuizamento da agdo civil coletiva, se quiser se beneficiar de even-
tual resultado favordvel a ser alcancado através da sentenga proferi-
da na acao civil coletiva.

Todavia, pode também o autor da acdo individual optar por
prosseguir na sua acao individual, caso em que ndo ficard sujeito a
sorte da acdo coletiva, valerd para ele apenas a decisao a ser profe-
rida na sua propria agao.

Se o dano que fundamenta a agdo € coletivo, os efeitos da
coisa julgada operam ultra partes, mas limitadamente ao grupo,
categoria ou classe, salvo por insuficiéncia de provas. Assim, apesar
de a coisa julgada atingir quem ndo tenha sido parte, limita-se ao
grupo, categoria ou classe.

Da mesma forma que ocorre nas hipoteses de protegao a di-
reito difuso, eventual resultado negativo por motivo outro que ndo
insuficiéncia de provas ndo obsta a propositura de demandas indivi-
duais, nos termos do §1° do artigo 103 do CDC. Se houver demanda
individual pendente de julgamento no momento da propositura da
acao civil pablica, também o autor devera pedir sua suspensdo para
poder beneficiar-se do resultado da demanda coletiva.

No caso de acdo coletiva versando sobre direitos individuais
homogéneos, a coisa julgada opera efeitos erga omnes apenas no
caso de procedéncia do pedido.

Em caso de improcedéncia do pedido, aqueles que nao tive-
rem se habilitado no processo como litisconsortes poderdo propor
acao de indenizacgao a titulo individual (§ 2° do artigo 103 do CDC),
hipdtese essa vedada aos sujeitos que participaram do processo como
litisconsortes®*.

Diante do exposto, verifica-se que objetivo do legislador foi o
de permitir que o lesado sempre se beneficie da coisa julgada cole-
tiva, refletindo a tendéncia do direito processual coletivo.

Por fim, vale fazer uma rapida andlise do art. 16 da Lei da
Acao Civil Pablica.

24 Atente-se para o fato de que, em se tratando de direito individual homogéneo, o legislador exige que, tramitando
simultaneamente agdo coletiva e acdo individual, seja a dltima suspensa até a conclusdo da primeira, para que o
lesado beneficie-se da procedéncia da a¢do coletiva, nos termos do artigo 104 do CDC.
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A redacdo de tal artigo foi alterada pela Lei n® 9.494, de 10 de
setembro de 1997, para incluir que os efeitos da sentencga, ainda que
erga omnes, operam nos limites territoriais da competéncia do 6r-
gdo prolator. Tal modificagdo vem sendo muito criticada pela dou-
trina, que entende haver ai um rompimento no sistema de acesso a
justica que vinha sendo preconizado pela Lei.

Ademais, certo é que o legislador confundiu a competéncia
do juiz com os efeitos da coisa julgada, pois “a imutabilidade erga
omnes dos efeitos de uma sentenca nao tem nada a ver com a com-
peténcia do juiz que profere a sentenca. (...) A imutabilidade do jul-
gado pressupbe uma vélida sentenca proferida por 6rgao jurisdicional
competente, mas a competéncia ndo adere a sentenca nem limita
sua imutabilidade”* .

Assim, diante de tantos defeitos apresentados pela redacao do
artigo, defende a doutrina?® que tal dispositivo deva simplesmente
ser considerado ineficaz, fazendo valer o disposto no Cédigo de
Defesa do Consumidor sobre o assunto.

1IV. O ESTATUTO DO IDOSO

No final do ano de 2003 foi editada a Lei n°® 10.741, mais pre-
cisamente no dia 1° de outubro, legislagdo essa que, dada a sua
importancia e o seu impacto na ordem legal brasileira, teve desde
logo assegurada, no seu artigo 118, um periodo de vacatio legis de
90 dias, tendo, portanto, entrado em vigor em 1° de janeiro de 2004.

Este Estatuto é extremamente inovador. Pela 12 vez se define,
com precisdo, a figura do idoso; disciplinam-se de maneira sistema-
tica os seus direitos, e, principalmente, a forma de garantia, tanto
individual como coletiva, no plano civil, administrativo e criminal
de todos os direitos titularizados por idosos.

Nesse trabalho vamos enfocar apenas os aspectos da agao
coletiva, prevista no Estatuto do Idoso entre os artigos 78 e 92.

2 MAZZILLI, Hugo Nigro, A defesa dos interesses difusos em juizo. 13? ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2001, p. 209

26 Ver Ada Pellegrini Grinover, Cédigo de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, ed.
Forense Universitdria e Hugo Nigro Mazzilli, A defesa dos interesses difusos em juizo, ed. Saraiva.
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Para situar geograficamente a protegdo coletiva no Estatuto
do Idoso, ela esta inserida no capitulo Il do titulo V.

O titulo V trata do acesso a justica: tem um capitulo | com
disposicoes gerais; um capitulo Il que trata do papel do Ministério
Piblico nesse Estatuto do Idoso; e, finalmente, um capitulo Il que
cuida entdo desse procedimento coletivo.

Antes de entrar no tema protecdo coletiva propriamente dita,
devemos fazer alguns comentdrios sobre os capitulos | e Il desse
titulo. O legislador, a partir do artigo 69 do Estatuto do Idoso, estabe-
lece as disposigdes gerais com relagdo a protegao do idoso.

Idoso, esclareca-se, na forma do artigo 1°, €, todo aquele que
tem idade igual ou superior a 60 anos.

No capitulo | do titulo V encontramos duas grandes garantias
para o idoso. A primeira esta no artigo 70, e determina a criagao,
sempre que possivel, de varas especializadas para o atendimento
do idoso, assim como noés ja temos as varas especializadas de prote-
¢do a infancia e a juventude, as varas especializadas para protegao
do consumidor, em alguns lugares as varas especializadas para pro-
tecdo do meio ambiente, nés teremos agora varas especializadas
para protecdo do idoso. E, vale dizer, essa determinacao, por via de
conseqiiéncia, atinge também o Ministério Pablico. E extremamen-
te saudavel que sejam criadas Promotorias especializadas na defe-
sa dos direitos dos idosos.

A segunda garantia esta prevista no artigo 717, e consiste no
direito de prioridade para todos os processos que versem sobre direi-
tos de pessoas consideradas idosas.

277 Art. 71. E assegurada prioridade na tramitagao dos processos e procedimentos e na execucao dos atos e diligéncias
judiciais em que figure como parte ou interveniente pessoa com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos, em
qualquer instancia. § 1° O interessado na obtencgao da prioridadle a que alude este artigo, fazendo prova de sua idade,
requerera o beneficio a autoridade judicidria competente para decidir o feito, que determinara as providéncias a
serem cumpridas, anotando-se essa circunstancia em local visivel nos autos do processo. § 2° A prioridade nao
cessard com a morte do beneficiado, estendendo-se em favor do conjuge supérstite, companheiro ou companheira,
com unido estavel, maior de 60 (sessenta) anos. § 3° A prioridade se estende aos processos e procedimentos na
Administracao Publica, empresas prestadoras de servigos publicos e institui¢oes financeiras, ao atendimento
preferencial junto a Defensoria Pablica da Unido, dos Estados e do Distrito Federal em relagdo aos Servigos de
Assisténcia Judicidria. § 4° Para o atendimento prioritario serd garantido ao idoso o facil acesso aos assentos e caixas,
identificados com a destinacao a idosos em local visivel e caracteres legiveis.”
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Essa prioridade é assegurada no caput do artigo 71 e é ainda
resguardada nos quatro pardgrafos que acompanham esse mesmo
dispositivo.

Essa prioridade ndo cessa com a morte do beneficiado; ao
contrdrio, se perpetua para que também sejam atendidos os interes-
ses do seu conjuge ou de seus herdeiros; se aplica a todo e qualquer
procedimento administrativo ou judicial, em qualquer esfera que se
encontre.

Os 6rgaos judiciarios terdo que promover dentro dessas varas
especializadas, que se espera sejam criadas, condi¢des apropriadas
para que o idoso tenha acesso aquela informagao.

Isso porque, muitas vezes a pessoa idosa ja conta com uma
deficiéncia visual, auditiva ou locomotora, o que demanda a utiliza-
¢ao de métodos audiovisuais e treinamento especifico dos
serventuarios.

Visto isso, podemos, agora, ingressar no tema especifico.

Iniciamos pela abordagem da figura do Ministério Piblico, eis
que € ele o grande encarregado da promocao das agdes coletivas
no cendrio brasileiro.

Antes do legislador falar da protecdo aos direitos coletivos tra-
ta do acesso a justica e das garantias gerais desse acesso.

Nao por acaso, entre o capitulo 1°, que trata as disposicoes
gerais do acesso a justica, e o capitulo Ill que trata do procedimento
e da defesa dos interesses coletivos, encontramos, no capitulo I, o
Ministério Publico.

Desde a Constituicdo de 1988 a defesa dos interesses coleti-
vos sempre esteve intimamente relacionada com a instituicao do
Ministério Publico.

Basta mencionar que o unico dispositivo da Constituicao que
trata especificamente de agoes civis publicas ndo esta no artigo 5°.
A acgao civil publica no texto constitucional estd inserida no artigo
129, inciso lll, o que denota claramente a intencdo do legislador em
atrelar o Ministério Pablico a defesa dos interesses coletivos.

Quinze anos mais tarde, o legislador, ao editar o Estatuto do
Idoso, confirma essa postura.

Existem alguns pontos nesse capitulo Il que chamam a aten-
¢do; uns por demonstrar que o legislador esta ratificando a opiniao
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que havia expressado em outros diplomas legais, e outros por gerar
uma verdadeira inovacao.

Encontramos aqui, por exemplo, no artigo 74%, inciso I, que
compete ao Ministério Piblico promover e acompanhar agoes de
alimentos e interdigdo total ou parcial, com a designacdo de um
curador especial em circunstancias que justifiquem a medida.

Sempre houve uma discordancia enorme da doutrina brasilei-
ra quanto a possibilidade de o Ministério Publico ajuizar uma acao
de alimentos. Por outro lado, sempre houve consenso de que ele
funcionaria como fiscal da lei, na tutela dos interesses do alimentan-
do, mas ndo que o Ministério Publico pudesse ajuizar uma agao de
alimentos.

E bem verdade que desde 1990 o Estatuto da Crianca e do
Adolescente ja previa entre as fungdes institucionais do Ministério
Pdblico, no artigo 201, a propositura da agao de alimentos, mas esse
dispositivo vinha sendo considerado por alguns como inconstitucional,
na medida em que violaria o inciso IX do artigo 129 da Carta de
1988.

Pois bem, o legislador agora repete, ndo s6 para criangas como
previsto no ECA, mas também para idosos, em situagdes
emergenciais, que o Ministério Piblico pode sim ajuizar agdo de
alimentos.

Muito interessante também o dispositivo consignado no inciso
X do artigo 74, que diz competir ao Ministério Pablico referendar
transacgdes envolvendo interesse e direitos dos idosos previstos nes-
sa lei.

E um dispositivo que tem a sua origem histérica no Cédigo de
Processo Civil, artigo 585 inciso I, que prevé serem titulos executi-
vos extrajudiciais aqueles documentos que cumprem as formalida-
des legais bem como os acordos extrajudiciais que contenham o

2 “Art. 74. Compete ao Ministério Pablico: |- instaurar o inquérito civil e a agao civil publica para a prote¢ao dos
direitos e interesses difusos ou coletivos, individuais indisponiveis e individuais homogéneos do idoso; Il - promover
e acompanhar as agoes de alimentos, de interdicao total ou parcial, de designacao de curador especial, em
circunstancias que justifiquem a medida e oficiar em todos os feitos em que se discutam os direitos de idosos em
condigées de risco; Ill - atuar como substituto processual do idoso em situagao de risco, conforme o disposto no art.
43 desta Lei; IV —promover a revogagao de instrumento procuratério do idoso, nas hipSteses previstas no art. 43 desta
Lei, quando necessdrio ou o interesse publico justificar.”
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visto, o “de acordo” do Ministério Piblico, dispositivo esse que tam-
bém se encontra reproduzido no artigo 57, paragrafo Gnico da Lei n°
9.099/95.

Veja-se que o legislador aqui fala especificamente em transa-
¢do, ou seja, ele admite concessdes reciprocas em matéria de direi-
to dos idosos. Cabe ao MP ter o bom-senso e o prudente arbitrio de,
no caso concreto, ver se essa providéncia, embora arriscada, possa
se mostrar benéfica para aquele idoso.

O § 1° do artigo 74 repete a redagao constitucional; a legitimi-
dade do M.P. para as agdes civis ndo impede a de terceiros.

A regra do direito brasileiro é sempre a legitimidade concor-
rente para as agOes civis; a figura da legitimidade privativa do M.P.
fica restrita a area penal, ressalvadas obviamente as hipéteses de
acdo penal privada.

Duas ultimas observagoes: o §2° do artigo 74 dispde que essas
atribui¢des aqui elencadas nao excluem outras que possam surgir e
sejam com elas compativeis, e que, por fim, o membro do Ministé-
rio Publico tem livre acesso a qualquer entidade de atendimento ao
idoso.

E importante ressaltar aqui que o legislador ndo fez distincdo
entre ser uma instituicdo publica ou privada; se ela abriga idosos, se
ela tem essa finalidade, ela esta automaticamente sob a supervisao
do M.P. e o ingresso do membro do Ministério Piblico, obviamente
no exercicio de suas fungdes, ndo pode ser embaragado em hipote-
se alguma.

Finalmente chegamos ao capitulo Il do titulo V, que se inicia
no artigo 78 e vai até o artigo 92 da Lei n° 10.741/93, e que trata da
protecdo judicial dos interesses difusos, coletivos, individuais indis-
poniveis ou homogéneos.

Comecemos com uma breve observacao sobre nomen iuris
desse capitulo: direitos difusos, coletivos e individuais indisponiveis
ou homogéneos.

Desde 1990, o Cédigo de Defesa do Consumidor, no seu artigo
81 paragrafo tnico elenca as trés espécies de direitos transindividual,
como ja examinado acima. O Estatuto do Idoso vai além e prevé a
legitimidade para a defesa de um direito individual indisponivel, que
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ndo seja homogéneo; em outras palavras, um direito essencialmen-
te individual.

Isso se da pela relevancia do direito e pela presumida incapa-
cidade da parte, o que nos remete ao conceito ja tradicional do arti-
go 82, inciso |, do CPC, e aplicavel as hipéteses de intervencao do
M.P. no processo civil tradicional.

A partir do artigo 78, o legislador comeca a regulamentar as
agoes coletivas para protecdao desses direitos. A primeira observa-
¢do que se faz, no ambito processual, diz respeito a legitimidade.

Vamos observar que neste capitulo o legislador repete, com
muita freqliéncia, dispositivos do Cédigo de Defesa do Consumidor,
o que dispensa maiores comentarios.

A grande inovagao fica por conta da legitimidade®® atribuida a
OAB para a defesa desses direitos.

O ingresso da OAB é extremamente louvdvel; o que se estra-
nha é por que inserir a OAB e ndo inserir expressamente outras en-
tidades que vém se destacando profundamente na defesa dos inte-
resses sociais. Por que ndo se inserir, por exemplo, a Defensoria Pu-
blica?

No mais, mantém-se no § 1° a figura do litisconsércio faculta-
tivo entre Ministérios Piblicos, e no § 2° regra também ja conhecida
ha muito, qual seja, que o Ministério Piblico assume a agao no caso
de desisténcia ou abandono pela associacdo legitimada.

Norma interessante e Util € a prevista no artigo 82; para defesa
dos interesses e direitos protegidos pelo Estatuto sdao admissiveis to-
das as espécies de agdo pertinentes. O legislador quer deixar bas-
tante claro que estd disposto a defender o interesse dos idosos a qual-
quer custo. Nao se deve obstar, portanto, com o amparo nesse dis-
positivo legal, qualquer argumento formal ou de natureza
procedimental, devendo o Juiz fazer uso do principio da fungibilidade
em prol do idoso.

29 “Art. 81. Para as agoes civeis fundadas em interesses difusos, coletivos, individuais indisponiveis ou homogéneos,
consideram-se legitimados, concorrentemente: | — o Ministério Pablico; Il —a Unio, os Estados, o Distrito Federal e
os Municipios; Ill —a Ordem dos Advogados do Brasil; IV —as associagdes legalmente constituidas ha pelo menos 1
(um) ano e que incluam entre os fins institucionais a defesa dos interesses e direitos da pessoa idosa, dispensada a
autorizagao da assembléia, se houver prévia autorizagao estatutdria.”
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E mais, havendo duvida, quer nos parecer que a interpretacao
deve ser sempre favoravel ao idoso.

O artigo 83 repete a figura da tutela antecipada, que ja en-
contramos embrionariamente no artigo 84 do Cédigo de Defesa do
Consumidor, e foi depois reproduzida no Cédigo de Processo Civil,
pela reforma de 1994, com a modificagdo do artigo 273 do CPC e,
ainda, posteriormente, com as inovagoes trazidas pelo artigo 461
e 461-A.

Essa tutela antecipada pode ser deferida liminarmente ou apds
a justificagdo prévia, aplicando-se aqui as regras do CPC, uma vez
que o préprio legislador, no artigo 83 § 1° do Estatuto, invoca expres-
samente o artigo 273 do Cdédigo de Processo Civil.

Presente, também, a figura da multa, conhecida em processo
civil como astreintes, meio de coercao indireta, ou meio de con-
vencimento para que o demandado cumpra os preceitos a que esta
obrigado.

O cabimento dessa sangdo, no Estatuto, pode ser visualizado
claramente no seguinte exemplo: imagine que um determinado es-
tabelecimento, que se propoe a guarda e o cuidado de idosos, esta
fora das condicoes apropriadas de higiene e nao dispde dos meios
materiais necessarios; o Ministério Publico ajuiza uma agado de in-
terdicdo, requer uma obrigacao de fazer para que sejam cumpridas
todas as disposicoes da vigilancia sanitdria; o juiz fixa um dia a par-
tir do qual vai se contar aquela multa pelo descumprimento e o va-
lor, de modo a “incentivar” o voluntdrio cumprimento do decisum.

Obviamente, a sangdo deve ser cuidadosamente pensada, a
fim de que ndo se possibilite um retardamento no cumprimento da
decisdo judicial, o que poderia colocar em risco a prépria vida do(s)
lesado(s), por conta de sua idade avangada.

Complementando esse dispositivo, o artigo 84 prevé que toda e
qualquer multa deve ser revertida para o fundo do idoso. Se ndo hou-
ver esse fundo do idoso, cria-se o fundo municipal de assisténcia soci-
al e, ap6s o 30° dia do nao recolhimento dessa multa, abre-se um
processo de execugdo que vai ser movido pelo Ministério Piblico com
o objetivo de garantir que esses recursos sejam trazidos ao fundo e
sejam, portanto, aplicados corretamente na protecao dos idosos.
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O artigo 85 traz uma regra excepcional ao Cédigo de Proces-
so Civil e que tem grande relevancia pratica.

Diz o legislador: o juiz podera atribuir efeito suspensivo aos
recursos para evitar dano irreparavel a parte. O legislador aqui vai
além do que ja estava previsto no Cédigo de Processo Civil, nos
artigos 557 e 558, que cria determinadas hipoteses e requisitos para
que seja concedido efeito suspensivo; ele utiliza aqui uma lingua-
gem genérica e abstrata, deixando claro que o juiz pode conceder o
efeito suspensivo para evitar o dano irreparavel a parte, segundo o
seu prudente arbitrio, sendo a norma aplicavel a qualquer recurso.

De se registrar também a regra do artigo 86%°. A jurisdicao
civil, como se sabe, ndo inibe a atividade administrativa ou crimi-
nal; sempre que houver indicios de ilicito administrativo ou criminal
promove-se a extragdo de pegas e encaminhamento a instancia
competente.

O artigo 87 repete regra ja presente no artigo 15 da Lei n°
7.347/85 e determina que decorridos 60 dias do transito em julgado
da sentenca condenatdria favoravel ao idoso sem que o autor lhe
promova a execugdo, devera o Ministério Publico fazé-lo, facultada
igual iniciativa aos demais legitimados.

O artigo 88 trata do aspecto econdémico da agdo coletiva no
Estatuto.

Assim sendo, ndo havera em nenhuma hipétese, adiantamen-
to de custas, emolumentos ou honordrios periciais ou quaisquer des-
pesas, e, finalmente o paragrafo Unico resolve uma questao que vi-
nha atormentando o Ministério Publico ja ha algum tempo. Diz ex-
pressamente o paragrafo Unico do artigo 88 que ndo se impora
sucumbéncia ao Ministério Publico.

Trata-se de norma cogente, peremptdria e que exclui qualquer
tentativa de interpretagdo contrdria aos interesses dos idosos, dando
assim, ao M.P., a seguranga para desenvolver seu trabalho com um
minimo de garantias.

30 “Art. 86. Transitada em julgado a sentenca que impuser condenagao ao Poder Piblico, o juiz determinard a
remessa de pecas a autoridade competente, para apuracao da responsabilidade civil e administrativa do agente a
que se atribua a acao ou omissao.”
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O artigo 92 trata da figura do inquérito civil*', que ja se encon-
trava presente no artigo 9° da Lei n° 7.347/85 e no artigo 26 da Lei
Organica do Ministério Pablico — Lei n°® 8.625/93.

Uma vez concluidas todas as diligéncias no ambito do inqué-
rito civil, duas situagdes podem se apresentar: (1) aquele 6rgao do
Ministério PUblico conseguiu coligir os elementos minimos necessa-
rios e vai ajuizar uma acao civil pablica; ou (2) ele ndo conseguiu
aglutinar um minimo de prova, e devera promover o arquivamento
dos autos.

Nessa ultima hipdtese, ele devera, no prazo maximo de trés
dias, determinar a remessa dos autos ao Conselho Superior do Mi-
nistério Publico, no caso do Ministério Publico dos Estados, ou a Ca-
mara de Coordenacdo e Revisao, no caso do Ministério Publico Fe-
deral, para que esses autos sejam reexaminados e seja aferido se
aquela providéncia do membro do M.P. foi acertada ou equivocada.

Se a providéncia for acertada, aquele arquivamento é manti-
do e os autos estdo entdo definitivamente arquivados, ndo sem antes
se permitir as associagdes legitimadas ou a qualquer interessado que
apresente razdes por escrito ou documentos antes do julgamento
pelo Conselho Superior ou pela Camara de Revisao.

Caso o entendimento seja de que aquele arquivamento foi
equivocado, temos duas hipdteses: (a) ou o arquivamento foi preci-
pitado, ndo tendo sido encetadas todas as diligéncias cabiveis; ou (b)
as diligéncias foram adequadamente realizadas mas houve erro na
avaliacao pelo membro do Ministério Pablico, que arquivou quando
seria 0 caso de oferecimento de agao civil publica.

31 Art. 92. O Ministério Pablico podera instaurar sob sua presidéncia, inquérito civil, ou requisitar, de qualquer pessoa,
organismo publico ou particular, certidées, informagées, exames ou pericias, no prazo que assinalar, o qual nao
podera ser inferior a 10 (dez) dias. § 1° Se o 6rgao do Ministério Piblico, esgotadas todas as diligéncias, se convencer
da inexisténcia de fundamento para a propositura da agao civil ou de pegas informativas, determinara o seu
arquivamento, fazendo-o fundamentadamente. § 2° Os autos do inquérito civil ou as pegas de informagao arquivados
serdao remetidos, sob pena de se incorrer em falta grave, no prazo de 3 (trés) dias, ao Conselho Superior do Ministério
Pdblico ou a Camara de Coordenacgao e Revisdo do Ministério Piblico. § 3° Até que seja homologado ou rejeitado
oarquivamento, pelo Conselho Superior do Ministério Piblico ou por Cdmara de Coordenagao e Revisao do Ministério
Pdablico, as associagoes legitimadas poderdo apresentar razées escritas ou documentos, que serao juntados ou anexados
as pecas de informacgao. § 4° Deixando o Conselho Superior ou a Cimara de Coordenagao e Revisdao do Ministério
Pablico de homologar a promogao de arquivamento, sera designado outro membro do Ministério Piblico para o
ajuizamento da agao.”
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Na primeira hipétese, os autos voltam ao mesmo Promotor
para que complete as diligéncias faltantes e examine novamente o
contexto probatério dos autos; na segunda, sao encaminhados a ou-
tro membro, para que reexamine os autos e oferega, entdo, a com-
petente acao.

Sao esses os dispositivos mais relevantes na perspectiva pro-
cessual.

O legislador deixa bem claro que o Ministério Piblico vai fun-
cionar como um agente facilitador do acesso a justica para os ido-
sos, utilizando-se do instrumental da agdo coletiva, de suas prerro-
gativas funcionais e das regras excepcionais criadas pelo proprio
Estatuto, mesmo quando a hipétese for de direito individual indispo-
nivel.

Em sintese, podemos dizer que os pontos principais da Lei sao:
a insercao da Ordem dos Advogados do Brasil, como ente legitima-
do a propositura desta acao civil; a atribuicao de efeito suspensivo
aos recursos interpostos segundo o prudente arbitrio do juiz; a ne-
cessidade do visto do M.P. nos instrumentos de transacao; e a vedacao
expressa de imposicdao de verba sucumbencial em agdes coletivas
ajuizadas pelo Ministério Pablico.

Pensamos que o legislador estd de parabéns pela iniciativa.
Apesar de alguma eventual postura mais timida ou mesmo eventual
atecnia, o saldo é bem positivo, podendo o espirito da Lei ser resu-
mido pela letra do artigo 82: “Para defesa dos interesses e direitos
protegidos por esta Lei, sdo admissiveis todas as espécies de acao
pertinentes”.

Resta agora torcer pela efetividade da nova Lei e para que os
Tribunais ndo adotem posturas restritivas como fizeram no passado

com as Lei n° 7.347/85 e 8.078/90.5
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Questoes Polémicas
sobre o Tribunal do Juri

Décio Luiz José Rodrigues

Juiz de Direito em Sao Paulo (SP), professor
da Escola Paulista da Magistratura, autor de
vdrias obras juridicas.

1 - CABE SUSPENSAO DO PROCESSO EX OFFICIO, NO CASO
DE NEGATIVA DO MINISTERIO PUBLICO?

Entendemos que sim, pois se trata de Direito Piblico Subjetivo
do réu, tendo em vista que a lei especifica os requisitos legais
autorizadores da suspensao do processo.

Com efeito, a Lei 9.099/95, em seus artigos 89, paragrafos e
seguintes, prevé a possibilidade de suspensdo do processo, por dois
a quatro anos, desde que preenchidos os seguintes requisitos: pena
minima do delito até um ano; concordancia do réu e de seu defen-
sor; o réu ndo pode estar sendo processado por outro crime e nem
ter sido condenado por outro crime, além de presentes os requisitos
que autorizariam o sursis (artigos 77 e seguintes do Codigo Penal).

Primo, consideramos possivel a aplicacao do indigitado ins-
tituto aos crimes da competéncia do Juri, conforme pudemos
explicitar no nosso livro Juzado Especial Especial Criminal no
Jari, Editora LEUD.

Secundum, como a lei demonstra quais os requisitos ineren-
tes a concessdao do beneficio, sendo, outrossim, este, de aplicagdo
favoravel ao réu (in mellius, in bonam partem), deve haver uma
apreciagao judicial a respeito da ocorréncia do favor legal, mesmo
que o Ministério Piblico ndo proponha a suspensdo, pena de se sub-
trair a apreciacao do Poder Judicidrio lesdo a direito, em confronto
com o artigo quinto e incisos da Carta Magna.
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Data maxima augusta venia, ndo seria caso da aplicacao
analégica do artigo 28 do Cédigo de Processo Penal, pois, neste,
acontece o contrdrio, id est, o Ministério Piblico ndo quer denunci-
ar e o Juizo entende ser o caso.

Todavia, na ndo-proposta de suspensao, o Ministério Piblico
ja denunciou, pois é conditio sine qua non a concessdao da sus-
pensao do processo o fato de a dentncia ter sido recebida.

Portanto, em qualquer hipétese, o Poder Judicidrio deve apre-
ciar a questdao, analisando, in casu, se o réu preenche os requisitos
legais autorizadores do beneficio.

2 - ABSOLVICAO SUMARIA NO CRIME DA COMPETENCIA
DO JURI: PODE HAVER ABSOLVICAO SUMARIA NOS CRIMES
CONEXOS?

Entendemos que ndo, sob pena do decisum imiscuir-se em
incompeténcia absoluta em razao da matéria (ratione materiae).

Com efeito, ha possibilidade de o réu ter tentado matar uma
mulher e, no mesmo contexto, té-la estuprado, sendo que o proces-
so e julgamento de ambos os crimes seguirdo o rito dos delitos da
competéncia do Tribunal do Juri, ex vi dos artigos 76, inciso lll e 78,
inciso |, ambos do Cédigo de Processo Penal.

Durante a instrugdo probatéria, hd indicios de o réu ser
inimputavel e, ipso jure, realizada pericia médica, constata-se que
o réu era inimputavel penalmente a época dos fatos e o réu nao
nega a autoria e nem alega ter agido sob os auspicios de excludente
alguma.

In casu, cabivel afigura-se sua absolvicao sumaria, nos ter-
mos do artigo 411 do Cédigo de Processo Penal, com recurso ex
officio ao Tribunal ad quem, mas tdo somente quanto ao crime de
tentativa de homicidio, da competéncia do Juri, pois, quanto ao cri-
me conexo de estupro, falece competéncia ao Juiz togado para
prolatar sentenca a respeito, pois somente o Tribunal do Jdri é que
poderia fazé-lo.

Dever-se-ia, entdo, apds o transito em julgado da sentenga
que absolveu sumariamente o réu da imputagdao quanto ao homici-
dio tentado, extrair-se cépia do processo, remetendo-a ao Juiz singu-
lar competente para andlise quanto ao crime de estupro.
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Somente assim estaria preservada a competéncia stricto sensu
para o julgamento da causa.

F o que a jurisprudéncia decidiu, in RT 456/390; RT 600/409;
RJTJSP 34/286, conforme demonstramos em nosso livro Jari na Ju-
risprudéncia, Editora IGLU, 1999, pagina 18.

Consigne-se que somente o Tribunal do Jari é competente para
julgar os crimes conexos aos da competéncia do Jdri, mas o Juiz
togado ndo o é.

3 - DESAFORAMENTO EM VIRTUDE DE INFLUENCIA POLI-
TICA DO REU: E POSSIVEL?

Entendemos que sim, sob pena de se afastar a necessaria
imparcialidade que deve nortear a decisao dos senhores jura-
dos.

Com efeito, é possivel o desaforamento, id est, o julgamento
do caso submetido a Juri por outro Conselho de Sentenca, que ndo o
do lugar em que o crime se consumou, e somente nas hipéteses
legais, quais sejam: se o interesse da ordem publica o reclamar, se
houver ddvida sobre a imparcialidade do juri ou sobre a seguranga
pessoal do réu, bem como se o julgamento ndo se realizar no perio-
do de um ano, contado do recebimento do libelo, desde que para a
demora nao haja concorrido o réu ou a defesa (tudo ex vi do artigo
424 do Cdédigo de Processo Penal).

E cedico que, em determinados locais, mormente em cidades
pequenas do interior, existem pessoas ligadas a politica e, ipso fac-
to, com influéncia explicita nos destinos do Municipio e na vida das
pessoas que |4 vivem.

Em sendo réus, a fortiori sabe-se que usardo seus poderes
politicos de influéncia para se livrarem de uma condenagdo crimi-
nal por parte do Tribunal do Juri local, sendo de rigor, caso provada a
influéncia indigitada, o desaforamento e baseado na imparcialidade
do corpo de jurados local.

E o que ficou decidido in RT 598/322 e 603/422, sempre lem-
brando que o desaforamento é de ser realizado para a Comarca mais
préxima, conforme RT 624/404.

E sem imparcialidade, o julgamento € nulo e injusto.
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4 - CONCURSO DE CRIMES: DEVE HAVER QUESITO A RES-
PEITO?

Entendemos que nao, pois, além da auséncia de previsao le-
gal (artigo 484, incisos e paragrafos, do Cédigo de Processo Penal), a
matéria diz respeito a aplicagdo da pena, esta de incumbéncia (com-
peténcia stricto sensu) do Juiz-Presidente do Tribunal do Jdri e ndo
dos jurados.

Com efeito, no julgamento em Plendrio, pode acontecer
que o réu responda pela pratica de dois ou mais crimes (concur-
so de crimes), e a ocorréncia de concurso material, formal ou
de crime continuado deve ser levada em conta na fixacdo da
pena.

Existe posicionamento jurisprudencial no sentido de que deve
haver quesito especifico a respeito do concurso de crimes ou do cri-
me continuado, e com submissao aos jurados (RT 389/89; 431/288).

E, entdo, apds a votagdo do quesito especifico, deve o Juiz-
Presidente aplicar a pena em desfavor do réu e com as regras do
concurso material, formal ou do crime continuado, ex vi dos artigos
69 usque 71, todos do Codigo Penal.

Todavia, tal nos afigura desvirtuamento do julgamento, pois,
além da auséncia de previsdo legal (artigo 484, incisos e paragrafos,
do Cédigo de Processo Penal), cabe ao Juiz-Presidente fixar a pena
em desfavor do réu e o concurso de crimes, ou crime continuado,
imiscuem-se nessa competéncia stricto sensu.

E as decisdes dos Tribunais ndo destoam disso (RT 578/447; RT)
107/122), conforme pudemos explicitar no nosso livro Jari na Juris-
prudéncia, Editora Iglu, pagina 42, in fine.

Ipso jure, com base nesse raciocinio, é de ser indeferida a
inclusdo de quesito formulado pelas partes.

5 - E POSSIVEL A CONDENACAO PELOS JURADOS, SOMENTE
COM BASE NO INQUERITO POLICIAL?

Entendemos que sim, pois o Conselho de Sentenca é o Orgao
competente, constitucional e legalmente, para a andlise do meritum
causae nos julgamentos afetos ao Tribunal do Jdri e a valoragao da
prova imiscui-se nessa competéncia stricto sensu.
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Com efeito, em varios casos julgados pelo Tribunal do Jdri, em
que tdo-somente ha prova, contra o réu, produzida no inquérito poli-
cial, e em que o réu veio a ser condenado, a Defesa recorre ao
Egrégio Tribunal ad quem e alega que a condenagdo é de ser
desconsiderada, pois contraria, manifestamente, a prova dos autos,
haja vista que prova inexiste, pois somente foi produzida na fase
inquisitorial, do inquérito policial.

Todavia, como valoragdo de prova é matéria atinente ao
meritum, e como a andlise deste é de competéncia do Conselho de
Sentenga, ndo se nos afigura, o veredito condenatério, manifesta-
mente contrario a prova dos autos, pois se imbuiu na competéncia-
atribuicao dos senhores jurados.

Portanto, é Constitucional e legal a consideracao, pelo Conse-
lho de Sentenca, como vélida, da prova produzida na fase do inqué-
rito policial e, ipso jure, a condenacgdo do réu, in casu, é legal e
legitima, sem reparos s6 por isso.

E o Egrégio Superior Tribunal de Justica ja se manifestou favo-
ravel a tal posicionamento, conforme Recurso Especial nimero
25.120-9, decisum que mencionamos no nosso Juri na Jurispru-
déncia, Editora Iglu, pagina 09, in fine.

6 - E POSSIVEL A OITIVA DO CO-REU COMO TESTEMUNHA?

Entendemos que nao, haja vista que o co-réu é parte no proces-
so ou ja o foi, ndo se devendo misturar o seu status com o de testemu-
nha, pois esta € auxiliar da Justica e ndo acusada stricto sensu.

Com efeito, suponhamos que um réu esteja sendo processado,
porque matou alguém, e que o outro réu, no mesmo contexto, em
conexao processual- penal, tenha praticado o crime de porte de en-
torpecente para uso proprio (artigos 121 do Cédigo Penal e 16, da
Lei 6.368/76, respectivamente).

Por serem crimes conexos e por haver um crime da compe-
téncia do Juri, ambas as infragdes penais serdo julgadas pelo Tribu-
nal do Juri, ex vi dos artigos 76 e incisos e 78, inciso |, ambos do
Cédigo de Processo Penal.

Suspenso, pois, 0 processo quanto ao co-réu, e prosseguindo-
se quanto ao réu do homicidio, temos que deva ser indeferido o
petitum, de qualquer das partes, para oitiva do co-réu como teste-
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munha, até mesmo quando o co-réu, se em outro caso, tivesse sido
absolvido.

E tal é fundamentado no fato do co-réu, com processo suspenso
ou ja absolvido, é ou foi réu naquele processo, mantendo esse status,
ndo se cogitando de ser qualquer pessoa, ex vi do artigo 202 do
Cédigo de Processo Penal.

E a jurisprudéncia nao discrepa desse entendimento, confor-
me colacionamos em outro livro Jari na Jurisprudéncia, Editora
Iglu, pagina 32.

Jurisprudéncia habemus (RT 413/443; 456/380; RT) 69/683).

7 - E POSSIVEL DENUNCIA EM TRANSACAO PENAL NAO
CUMPRIDA EM INFRACAO PENAL CONEXA?

Entendemos que ndo, sob pena de desconsiderarmos a coisa
julgada, bem como a fase executéria penal. Com efeito, primo, en-
tendemos possivel a aplicacdo da lei 9099/95 as infragbes penais
de menor potencial ofensivo conexas aos crimes dolosos contra a
vida, conforme pudemos explicitar in Juizado Especial Criminal
no Juri, editora LEUD, 1998.

Outrossim, em havendo transagdo penal de menor potencial
ofensivo e conexa ao crime doloso contra a vida e havendo o ndo-
pagamento da multa acordada entre o Ministério Piblico e o autor
do fato, o caso é de execucao da pena de multa e sem a possibilida-
de, ademais, da conversdao de tal detengdo, devendo-se prosseguir
como executivo fiscal (artigo 51 do Cédigo Penal).

E assim deve ocorrer, pois a multa foi aplicada por intermédio
de sentenca judicial, ndo tendo havido mera homologacdo da tran-
sacao penal. E ato judicial, sentenca que é stricto sensu, esta
acobertado pela res judicata, garantia Constitucional (artigo 5° da
Constituicao Federal).

Também se afigura incabivel a dendncia, além de ofensa a
coisa julgada, porque o descumprimento da pena ora imposta resul-
ta na execugdo da mesma, havendo processo de execugdao com
procedimento e caracteristicas inerentes a sua individualidade, di-
verso, o processo de execugdo, da anterior fase de conhecimento.

Consigne-se que a sentenca judicial aplica a pena objeto da
transacao penal, tendo em seu bojo todos os atributos de judicial e o
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oferecimento posterior da dentincia descaracterizaria tais atributos,
mormente a coisa julgada, além de fazer tdbula rasa do processo de
execucao.

Portanto legem habemus: a multa ndo paga deve ser execu-
tada em respeito a coisa julgada e ao processo individualizado e
posterior de execugdo penal.

8 - HOMICIDIO PRATICADO POR QUEM DETEM FORO
PRIVILEGIADO POR PRERROGATIVA DE FUNCAO: QUEM
JULGA?

Entendemos que a competéncia, in casu, é do Orgdo Consti-
tucionalmente designado para tanto e que leva em conta a prerro-
gativa da funcdo do réu e ndo a pessoa de per si do réu, dai ndo se
tratar de privilégio.

Com efeito, algumas autoridades detém foro privilegiado por
prerrogativa de fungdo na pratica de crimes comuns, incluindo-se
homicidio, e tal norma é de natureza Constitucional (verbi gratia
artigo 105, inciso I, letra "a", da Constituicao Federal).

Todavia, a propria Constituicdo Federal impera no sentido de
que o Tribunal do Jdri deve julgar os crimes dolosos contra a vida, ex
vi do seu artigo 5°, inciso XXXVIII, letra "d".

Caso, ad exemplum, um Governador de Estado mate alguém,
deverd ser julgado pelo Tribunal do Jdri ou pelo Superior Tribunal de
Justica?

Concluimos que é o Egrégio Superior Tribunal de Justica que
deverd julga-lo, nos termos do artigo 105, inciso I, letra "a", da Cons-
tituicdo Federal, pois se trata de norma especial e também de caré-
ter Constitucional, devendo prevalecer a indigitada especialidade,
esta embasada na prerrogativa da funcao e na importancia do cargo
desempenhado pelo réu, nada tendo de relacdo com a pessoa que
exerce 0 munus.

Tal entendimento tem espeque no Plendrio do Egrégio Supre-
mo Tribunal Federal (CJ n°® 7.000-4-PE, relator Ministro Néri da
Silveira).

No mesmo sentido podemos dizer quanto aos membros do Mi-
nistério Puiblico que matem alguém, conforme ja decidiu o Pretério
Excelso (STF, HC 68.935-3-RJ, 1 TURMA, relator Ministro llmar Galvao).
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9 - ABERRACTIO ICTUS COM LESAO CORPORAL LEVE NA
SEGUNDA VITIMA: PRECISA DE REPRESENTACAO DESTA?

Entendemos que ndo, haja vista que o erro de execugao
(aberractio ictus ) refere-se a uma unidade complexa de acordo
com o artigo 73 do Cdédigo Penal.

Com efeito, € possivel que alguém, querendo matar outrem,
desfira um tiro de revolver contra essa pessoa e, matando-a, tam-
bém atinja uma terceira pessoa, causando lesdes corporais leves
nesta, e tudo numa s6 acao.

Se considerdssemos de per si a lesdo corporal leve sofrida
pela segunda vitima (ndo visada), haveria necessidade da mesma
representar contra o autor do fato para prosseguimento do feito em
relacdo a este delitum de lesao corporal leve, ex vi do artigo 88 da
Lei 9.099/95

Todavia, in casu, cuida-se de erro na execucao (aberractio
ictus) em que, conforme artigo 73 do Cédigo Penal, temos que apli-
car a regra do concurso formal do artigo 70 do mesmo codex, id est,
a pena aplicada é a do homicidio consumado e aumentada de um
sexto até metade.

Ainda, entendemos que a capitulacdo é a seguinte: estara o
réu incurso no artigo 121, caput, c.c. artigo 73, segunda parte, am-
bos do Cdédigo Penal, pois houve uma unidade complexa que resul-
tou da conduta do réu e as lesdes corporais sofridas pela segunda
vitima, ndo visada, servem de causa de aumento de pena do homi-
cidio contra a vitima visada.

Assim, a lesdo corporal ndo é um crime autobnomo, dada a
unidade complexa em que os fatos ocorreram, sendo, ipso jure,
causa de aumento de pena, a fim de que se aplique a norma ja
vista do concurso formal de crimes do artigo 70 do Cédigo Pe-
nal.

Portanto, ndo é cabivel a capitulagdo com mencado ao artigo
129 do Cédigo Penal, devendo haver a referéncia a combinagao do
artigo 121, caput, do Cédigo Penal com o artigo 73, segunda parte,
do mesmo codex.

Neste sentido temos o recurso em sentido estrito n® 225.504-3/2
do Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo.
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10 - REVISAO CRIMINAL: E CABIVEL?

Entendemos que sim, caso a hipétese seja de decisao dos Ju-
rados manifestamente contraria a prova dos autos, pois, in casu,
constata-se que a soberania dos veredictos é relativa, haja vista ca-
ber até recurso de apelagdo nesta hipotese, ex vi do artigo 593,
inciso lll, letra "d", do Cédigo de Processo Penal.

Com efeito, € possivel que tenha havido um julgamento pelo
Tribunal do Juri, condenatério e manifestamente contrario a prova
dos autos e, mesmo com apelagdo do réu provida para anular a
sentenga com base na contrariedade manifesta a prova dos autos,
em novo Juri, os Jurados voltam a condenar o réu e manifestamente
contrdria, a sentenga, a prova dos autos.

In casu, entendemos caber a revisao criminal, pois a sobera-
nia dos veredictos € relativa, haja vista a possibilidade de apelacao
nos termos do artigo 593, inciso lll, letra "d", do Codigo de Processo
Penal e, ademais, o erro judicidrio deve ser sempre corrigido (artigo
5°, inciso LXXV, da Constituicao Federal) e o direito a liberdade é
absoluto.

Assim, o réu poderd, e s6 o réu, pois se trata de remédio ex-
clusivo da Defesa, ajuizar a revisao criminal, caso em que o Tribu-
nal ad quem podera modificar a sentenca transitada em julgado e
que condenou o réu baseando-se em aspectos manifestamente con-
trarios a prova dos autos.

Nesse sentido, com o que concordamos, temos, na Jurispru-
déncia, RT 475/352; 488/330; 548/331; 594/372; 677/340.

11 - DESCLASSIFICACAO DO CRIME NA FASE DA PRONUN-
CIA: VINCULA O JUIZO AO QUAL FORAM REMETIDOS OS
AUTOS?

Entendemos que nao, haja vista que a convicgdo do Juizo ao
qual os autos foram remetidos pode ser outra, devendo haver, sem-
pre, decisdo fundamentada a respeito.

Com efeito, até a fase de prontncia, é possivel que o Juiz,
ao invés de pronunciar o réu, convenga-se da existéncia de cri-
me que nao seja doloso contra a vida, o que desloca a competén-
cia para outra Vara que nao a do Jdri, exceto Comarca com Vara
dnica.
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Assim entendendo, serd reaberto ao acusado prazo para defe-
sa e indicagdo de testemunhas, prosseguindo-se, apds encerramen-
to da inquiricdo das testemunhas, de acordo com os artigos 499 e
500 do Cddigo de Processo Penal, ndo podendo ser arroladas teste-
munhas ja anteriormente ouvidas, ex vi do artigo 410 do Cdédigo de
Processo Penal.

Ad exemplum, se o réu for denunciado por tentativa de homi-
cidio e, ap6s o término da instrugdo probatdria, na fase de pronuin-
cia, o Juiz entende que ndo se trata de tentativa de homicidio, mas
de lesdo corporal, pois ndo houve prova da intengao de matar (animus
necandi ), o Juiz prolatard a sentenga desclassificatéria, mas nao
deve dizer qual é a infracdo penal, bastando dizer que se trata de
infracdo penal que ndo dolosa contra a vida.

Caso o Juiz mencione, apertis verbis, que a infracao penal é
a de lesdo corporal, entendemos que o Juizo ao qual os autos forem
remetidos podera, apds a oitiva de testemunhas, entender que o cri-
me ndo é o de lesdo corporal e sim que se trata de outra infracao
penal ndo dolosa contra a vida (verbi gratia artigo 132 do Cédigo
Penal).

Nesse sentido temos RT 538/387; 550/297; 550/324; 570/395;
RT) 104/589.

12 - E POSSIVEL QUE O LIBELO MENCIONE CONDUTA
DISTINTA DAQUELA INSERTA NA SENTENCA DE
PRONUNCIA?

Nao, sob pena de nulidade absoluta.

Com efeito, na sentenga de prondncia, que submete o réu a
julgamento perante o Tribunal do Juri, devera constar a conduta do
réu, descrevendo o Juiz o delitum que sera objeto de andlise pelos
jurados na Sessao de Julgamento.

E a sentenga de pronincia deve se ater aos limites da dentdn-
cia, pois o réu sempre se defende dos fatos descritos na dentncia.

Por sua vez, o libelo-crime acusatério devera conter a exposi-
¢ao do fato criminoso tendo como base o contedido da sentenca de
prondncia e esta se baseou nos fatos descritos na dendincia, pois de-
les é que o réu se defendeu.
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Assim, ad exemplum, se o réu foi denunciado porque atirou
na vitima e a matou e se foi pronunciado pelo mesmo fato, nao pode,
sob pena de nulidade absoluta, o libelo-crime acusatério descrever
a conduta do réu como sendo aquele que emprestou o revélver a
um terceiro, a fim de que este o utilizasse para atirar e matar a mes-
ma vitima.

Concluindo, o libelo-crime acusatério é bitolado pela senten-
¢a de pronuncia, jamais podendo estar em desacordo com esta, sob
pena de nulidade absoluta.

Eo que diz a Jurisprudéncia (RJTJSP 3/424; 9/588; 51/361; 90/
550; RT 547/394; RT) 97/588).

13 - SENTENCA DE PRONUNCIA: PODEM SER USADOS
TERMOS EXAGERADOS E COM ANALISE PROFUNDA DAS
PROVAS?

Nao, sob pena de nulidade.

Com efeito, nos processos de competéncia do Jdri, o Juiz Sin-
gular, ap6s regular instrugdo probatoria, caso se convenca da exis-
téncia do crime e da ocorréncia de indicios de que o réu seja o seu
autor, pronuncia-lo-4, dando os motivos do seu convencimento, ex
vi do artigo 408, caput, do Cédigo de Processo Penal.

Como toda decisdo judicial e em cumprimento ao determinado
no artigo 93, inciso 1X, da Constituicao Federal, a sentenca de prondn-
cia deve ser fundamentada sempre, mas, sob pena de influenciar o
Conselho de Sentenca, ndo pode jamais usar termos exagerados e
nem analisar profundamente as provas, sob pena de nulidade.

E assim o &, pois, caso o Juiz usasse tais termos, extravazaria
de sua competéncia, exercendo atribui¢des préprias dos jurados, o
que destoaria da norma Constitucional que prevé a competéncia
para tanto do Egrégio Tribunal do Juri (artigo 5°, inciso XXXVIII, letra
"d", da Constituicao Federal).

Resumindo-se, a prontncia deve ser fundamentada, mas de-
vem ser usados termos comedidos, sem exagero e sem analise pro-
funda das provas, sob pena de nulidade.

Nesse sentido, na Jurisprudéncia, temos RJTJSP 16/397; 31/334;
40/300; RTJ 23/23; RT 462/407; 471/331; 521/439; 522/361; 557/369;
644/258.
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14 - CONEXAO DE HOMICIDIO COM DISPARO DE ARMA
DE FOGO: E POSSIVEL?

Entendemos que ndo, haja vista a norma expressa (apertis
verbis ) do artigo 15, in fine, do Estatuto do Desarmamento (Lei
10.826/03).

Com efeito, é possivel que seja oferecida dentncia pela prati-
ca de um homicidio (artigo 121 do Cédigo Penal) e em conexdo, na
mesma dendncia, com o crime do artigo 15 da Lei 10.826/03 (Esta-
tuto do Desarmamento), interpretando-se que a existéncia da cone-
xdo ou ndo e a eventual absor¢ao do segundo crime pelo homicidio
sdo matérias que dizem respeito ao mérito (meritum causae), ca-
bendo ao Tribunal do Juri analisar tais facetas.

Todavia, a parte in fine da norma do artigo 15 indigitado ex-
pressamente (apertis verbis ) considera subsidiaria a infragdo penal
de disparo de arma de fogo em via publica, quando tal conduta te-
nha como finalidade a prética de outro delitum, in casu o homici-
dio.

Assim, entendemos ndo ser admissivel a dentncia pela prati-
ca do crime de homicidio e também pela prética do crime de dispa-
ro de arma de fogo em via publica, haja vista a norma expressa
indigitada, que tem redacao de melhor técnica em relagdo ao mes-
mo crime que era tipificado no artigo 10, § 1°, inciso lll, da Lei 9.437/97,
norma esta que mencionava "desde que o fato ndo constitua crime
mais grave", ndo se atendo a finalidade.

E outras posicoes a respeito de matérias relativas ao Tribunal
do Juri podemos encontrar nos nossos Livros Jari na Jurisprudén-
cia, editora Iglu, Juizado Especial Criminal no Juri, editora Leud
e Direito Penal Comentado, editora Letras & Letras.

15 - DESCLASSIFICACAO NA FASE DE PRONUNCIA: SEMPRE
E POSSIVEL?

Entendemos ser possivel por excecao e tao somente na hipo-
tese da existéncia de prova cristalina a respeito, sob pena de
infringéncia a norma Constitucional de competéncia do Tribunal do
Juri (artigo 5°, inciso XXXVIII, letra "d", da Constituicdao Federal).

Com efeito, € possivel que, ad exemplum, alguém tenha sido
denunciado por uma tentativa de homicidio por ter desferido um
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dnico tiro na vitima e na perna desta, constando, na dendincia, que a
vitima sé ndo morreu, pois houve circunstancias alheias a vontade
do réu (verbi gratia a vitima foi socorrida eficazmente).

Em alegacdes finais, ex vi do artigo 406 do Codigo de Proces-
so Penal, a Defesa pede a desclassificacdo do delitum para lesao
corporal.

In casu, entendemos ser possivel o acatamento da tese de-
fensiva tdo somente na hipétese de prova cristalina, sem sombra
de dividas, de que nao houve o animus necandi do réu na sua
conduta.

E tal poderia ter ocorrido na hipétese de haver testemunhas
comprovando que o réu possuia varias outras balas de revélver no
tambor, era um eximio atirador e, no momento do disparo, por sua
livre e espontdnea vontade, somente desferiu um tiro e de perto,
mirando tao somente a perna da vitima e, para arrematar, testemu-
nhas ainda disseram que o réu, antes de tudo isso, ainda disse a
vitima que era um tiro "s6 para assustar".

Em tais circunstancias, o réu, apertis verbis, ndo tentou matar
a vitima e sim s6 a machucou, devendo responder pelo que fez,
crime ndo doloso contra a vida, tendo havido prova cristalina e
inconteste de tal.

Portanto, concluimos que sé se opera a desclassificagao, se
esta vier cristalinamente provada, sem sombra de dudvidas, o que é
cedico na Jurisprudéncia (RT 566/304; 583/422; 584/319; 587/296).

Esta e outras posi¢Oes a respeito de matérias relativas ao Tri-
bunal do Jdri podemos encontrar nos nossos Livros Jari na Jurispru-
déncia, editora Iglu, Juizado Especial Criminal no Juari, editora
Leud e Direito Penal Comentado, editora Letras & Letras.

Essa é a nossa interpretacdo, ad referendum dos Doutos.5
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Abuso de Poder

Sergio Luiz Ribeiro de Souza
Juiz Titular do Juizado Especial Civel de
Itaguai/R/

O abuso de poder é um instituto tratado em diferentes ramos
do Direito brasileiro.

No ambito do Direito Administrativo, é sabido que os poderes
administrativos (poderes de policia, hierdrquico, regulamentar, dis-
ciplinar e, para alguns, vinculado e discriciondrio) sdo prerrogativas
concedidas a Administragdo Publica para que esta, no exercicio das
fungodes que lhe sdo atribuidas pelas normas, alcance o atendimento
do interesse publico.

Nao pode o administrador publico renunciar a utilizagdao de
tais poderes. O interesse publico é indisponivel, e, caso seja neces-
sario que o administrador se valha de tais poderes para cumprir sua
fungao, devera exercé-los, haja vista que os poderes administrativos
constituem verdadeiros poderes-deveres.

O uso do poder é a utilizagdo normal dessas prerrogativas,
dentro da legalidade e da legitimidade, respeitados os principios
administrativos expressos e reconhecidos. Aqui, ndo ha de se falar
em ilegalidade de qualquer espécie.

Diferentemente, o abuso de poder é a conduta do administra-
dor publico eivada de ilegalidade, a qual pode se manifestar de dife-
rentes maneiras. A uma, pela falta de competéncia legal; a duas,
pelo nao atendimento do interesse publico; e, a trés, pela omissao.

A doutrina trata o abuso de poder como género, dos quais sao espé-
cies 0 excesso de poder e o desvio de poder, ou desvio de finalidade.

1 - DO EXCESSO DE PODER

No excesso de poder, o agente publico atua sem competén-
cia, seja por sua total auséncia, seja por extrapolar os limites da

212 Revista da EMER/, v. 8, n® 32, 2005



competéncia que lhe foi legalmente atribuida. O ato pode ser consi-
derado vélido até o limite em que ndo foi extrapolada a competén-
cia, exceto se 0 excesso 0 comprometa inteiramente.

O ato praticado com excesso de poder é manchado pela pecha
da ilegalidade, em razdo da existéncia de vicio em um de seus ele-
mentos, qual seja, a competéncia. Resta saber se tal ato pode ser
aproveitado, ou seja, se pode haver a corre¢ao do vicio que o macula.
Em se tratando de vicio de incompeténcia, admite-se a sanatéria ou
convalidagdo do ato na forma da ratificagcdo. O artigo 55 da Lei n°
9.784/99, que trata do processo administrativo em ambito federal,
prevé expressamente a possibilidade de convalidagdo, pela Admi-
nistragdo, de atos eivados de defeitos sanaveis, desde que isso ndo
gere lesdo ao interesse piblico nem prejuizo a terceiros.

A ratificagdo ndo é admitida em se tratando de competéncia
atribuida com exclusividade, seja porque a competéncia exclusiva
é indelegavel, seja em razao da autonomia dos entes estatais ou,
ainda, pela incompeténcia em razao da matéria. Excluidos esses
casos, podera haver a ratificagdo do ato praticado com excesso de
poder corrigindo-se o vicio de incompeténcia, podendo-se, entao,
falar-se em perfeicao do ato administrativo.

A ratificagdo podera ou ndo ser obrigatéria. Tratando-se de ato
vinculado, o qual é desprovido de mérito administrativo, preenchi-
dos os requisitos legais a autoridade competente estara compelida a
ratifica-lo, porque a vontade administrativa manifestada é ex lege.
Sendo discriciondrio o ato, a ratificagdo ficara submetida ao juizo
de conveniéncia e oportunidade da autoridade competente, que
podera concordar ou ndo com a avaliagdo subjetiva realizada pela
autoridade incompetente.

Conclui-se, entdo, pela possibilidade de ratificacao do ato ei-
vado de excesso de poder.

2 - DO DESVIO DE PODER

O desvio de poder, ou desvio de finalidade, encontra previsao
expressa na Lei de Agdo Popular (Lei n° 4.717/65), a qual, em seu
art. 2°, “e”, e paragrafo unico, “e”, trata do desvio de finalidade como
o vicio nulificador do ato administrativo lesivo ao patriménio publi-
co, e o considera caracterizado quando o agente pratica o ato visan-
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do a fim diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na
regra de competéncia.

No desvio de poder, a autoridade age dentro dos limites da sua
competéncia, mas o ato ndo atende o interesse publico, ferindo os
objetivos colimados pela norma legal. Trata-se de ato ilegal que se
reveste de uma roupagem de legalidade, o que dificulta sua prova,
devendo o Juiz levar em conta os indicios presentes para considerar
a ocorréncia ou nao do desvio de finalidade.

Também no desvio de poder ha vicio em um dos elementos do
ato administrativo, qual seja, o da finalidade. A finalidade precipua
da Administragdo Pablica é sempre atender o interesse publico, dai
decorrendo a impossibilidade de sanatéria ou convalidagao do vicio
relativo a finalidade do ato.

Portanto, o ato contendo vicio quanto a finalidade nao pode
ser aproveitado pela Administracdo Publica.

Dessa maneira, verifica-se que é cabivel a sanatéria em rela-
¢do ao excesso de poder, por referir-se a vicio de incompeténcia,
enquanto que o desvio de poder ndo admite convalidagao, por tratar
de vicio de finalidade.

Em ambos os casos, € irrelevante tenha ou nao agido o admi-
nistrador com boa-fé. Em qualquer hipétese, estard presente a ilega-
lidade do ato.

3 - DA OMISSAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA

A omissdao da Administracao Publica também pode caracteri-
zar o abuso de poder. Aqui, ha de se discernir entre omissao genérica
e omissao especifica da Administracdo Publica. Na primeira, ndo sur-
ge o abuso de poder, porque se trata de escolha do momento mais
oportuno para o incremento das politicas de administragdo, as quais
ndo possuem prazo determinado. Ja na omissdo especifica, a Admi-
nistracao Publica tem o dever de agir face a uma situacao determina-
da, podendo ou ndo a lei prever o prazo para tanto (neste Gltimo caso,
deve-se considerar o que a doutrina chama de “prazo razoavel”).

A omissao especifica caracteriza o abuso de poder em virtude
do poder-dever de agir da Administracdo Publica quando a lei assim
o determina. Ressalte-se que a omissdao ndo é ato administrativo,
mas sim a auséncia de manifestagdo de vontade do poder publico.
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4 - DAS DIFERENTES CONSEQUENCIAS DO ABUSO DE PODER

O abuso de poder pode gerar san¢des administrativas, civeis,
criminais e politicas. Cite-se como exemplo o artigo 7° do Decreto-
lei n° 3.365/41, que trata do chamado direito de penetragdo, que
garante ao molestado por excesso ou abuso de poder indenizacao
por perdas e danos, sem prejuizo da agao penal.

5 - DAS CONSEQUENCIAS ADMINISTRATIVAS DO ABUSO
DE PODER

Em diversas leis, podem ser encontradas conseqiiéncias ad-
ministrativas para o abuso de poder.

A Lei n° 8.666/93, em seu artigo 83, dispde que a pratica dos
crimes nela descritos sujeitam o infrator a perda do cargo, emprego,
funcao ou mandato eletivo.

A Lei n° 8.112/90 prevé responsabilidade civil, penal e admi-
nistrativa pelo exercicio irregular das atribui¢cdes do servidor, decor-
rendo a responsabilidade administrativa de ato omissivo ou comissivo
por ele praticado (arts. 121 e 124). Uma das penalidades administra-
tivas € a demissdao com fundamento na improbidade administrativa
(art. 132, 1V, da citada lei), sendo certo que esta pode ser decorrente
do abuso de poder, como sera visto adiante.

A Lei n° 4.898/65 estabelece que o abuso ou desvio de poder
caracterizam abuso de autoridade (art. 4°, “h”), sujeitando o infrator
a sangoes civeis, administrativas e penais. As sangdes administrati-
vas estdo elencadas no artigo 6°, § 1°, da referida lei.

A Lei n° 8.429/92, em seu art. 11, | (Lei da Improbidade Adminis-
trativa), prevé condutas que podem refletir o abuso de poder, como a
pratica de ato visando a fim proibido em lei ou regulamento (o que
caracteriza o desvio de poder), ou a pratica de ato diverso daquele
previsto na regra de competéncia (o que configura excesso de poder).
O artigo 12, lI, da referida lei, traz as penas de perda da fungao puiblica
e de proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios
ou incentivos fiscais ou crediticios como penalidades administrativas.

6 - DAS CONSEQUENCIAS CIVEIS DO ABUSO DE PODER

As conseqliéncias civeis dizem respeito, em regra, ao dever
de indenizar pelo dano causado a Administragao Publica com o abu-
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so de poder. Citem-se como exemplos do dever de indenizar o art.
122, 8§ 1°a 3°da Lei n®°8.112/90; o art. 10, IV a XI, ¢/c o art. 12, 1ll,
da Lei n® 8.429/92; e o art. 37, § 4°, da Constituicdo da Republica.

Também no art. 6°, § 2°, da Lei n° 4.898/65, ha previsao de
sancdo de natureza civil, consistente no pagamento de indenizacao
no caso de impossibilidade de fixagao do valor do dano.

Em relacdo a responsabilidade civil no que tange ao ressarci-
mento ao Erario (Lei n° 8.429/92, art. 12, lll), vale destacar que as
agdes com esse fundamento sdo imprescritiveis, na forma do previs-
to no art. 37, § 5°, da Constituicao da Republica, dispositivo que pre-
valece sobre o art. 23 da Lei n°® 8.429/92. Esta lei prevé, ainda, a
aplicagdao de multa civil, em seu art. 12, III.

A Lei n° 9.504/97, que estabelece normas para as eleigoes,
descreve em seu artigo 73, | a VIII, vérias condutas que podem ca-
racterizar o abuso de poder. O § 7° do art. 73 da referida lei estatui
que essas condutas caracterizam improbidade administrativa, sujei-
tando-se as cominagdes do artigo 12, 1ll, da Lei n® 8.429/92, sendo
certo que este Gltimo dispositivo contém sancdes de natureza civel,
como o ressarcimento integral do dano e o pagamento de multa
civil.

7 - DAS CONSEQUENCIAS PENAIS DO ABUSO DE PODER

Quanto a responsabilidade penal pelo abuso de poder, podem
ser citados como exemplos os arts. 89 a 92 da Lei n° 8.666/93, e o
art. 7° do Decreto-lei n® 3.365/41.

A lei que trata do abuso de autoridade também contém san-
¢Oes penais para a pratica de abuso de poder (art. 6°, § 3°, “a”, “b" e
“c”, e § 4° da Lei n° 4.898/65). A agravante genérica prevista no
artigo 61, 11, “”, do Cédigo Penal, ndo se enquadra no presente estu-
do, porque o abuso de autoridade ali citado diz respeito a relagdes
privadas, como a tutela, por exemplo, e ndo as fungdes publicas.

Os dispositivos citados prevéem penas de detencao e de mul-
ta. Esta é diversa da multa prevista, por exemplo, no art. 12 da Lei
n° 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa), que tem natureza
civil. Nada impede, portanto, que pelo mesmo fato o agente seja
condenado ao pagamento de duas multas, uma fixada em sede pe-
nal, e a outra, na esfera civel.
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8 - DAS CONSEQUENCIAS POLITICAS DO ABUSO DE PODER

A pratica do abuso de poder pode sujeitar o seu infrator, ainda,
a sangdes de natureza politica. O artigo 15, V, da Constituicao da
Republica, prevé a perda ou suspensdo de direitos politicos no caso
de improbidade administrativa, na forma de seu art. 37, § 4°.

Também no artigo 12, ll, da lei de improbidade administrati-
va, hd disposicao expressa quanto a suspensao dos direitos politicos
pelo prazo de trés a cinco anos.

A Lei n°9.504/97 (lei das elei¢des) contém sangoes de ordem poli-
tica para o abuso de poder, conforme se verifica da leitura dos §§ 5° e 7°
do seu art. 73. Trata-se de possibilidade de cassacao do registro de candi-
datura do agente publico, bem como de suspensao dos direitos politicos
por trés a cinco anos, aplicando-se o art. 12, 1, 1I, da Lei n°® 8.429/92.

O artigo 74 da Lei n® 9.504/97 afirma ser abuso de autoridade a
infringéncia do artigo 37, § 1°, da Constituicdo da Republica, que trata
de publicidade oficial realizada para a promogao pessoal de autorida-
des ou servidores publicos, o que denota verdadeiro desvio de poder. O
infrator fica sujeito ao cancelamento do registro de sua candidatura.

Recentemente, houve um exemplo claro das conseqiiéncias
politicas do abuso de poder. A Justica Eleitoral de determinado esta-
do da federagdo, em primeiro grau, decretou a inelegibilidade, por
trés anos, da governadora do Estado e de seu esposo, que ocupa o
cargo de Secretdrio Estadual de Governo e Coordenagdo, em razao
da distribuicao com recursos publicos e fins eleitoreiros de cestas
bdsicas, casas a R$ 1 etc., tudo isso durante a campanha eleitoral no
reduto politico do casal.

O abuso de poder aqui tratado ndo guarda nenhuma relagao
com o abuso do poder econdmico previsto no § 4° do art. 173 da
Constituicao da Republica, porque este visa a evitar que ocorra a
dominacgao dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e o au-
mento arbitrario dos lucros, a fim de garantir a livre concorréncia
prevista no art. 170, IV, da Carta Magna. Trata-se de intervencao do
Estado na ordem econdmica e financeira.

9 - DO ABUSO DE PODER COMO CAUSA DE PEDIR NAS
ACOES CONSTITUCIONAIS

O abuso de poder pode servir como fundamento do pedido
nas chamadas ac¢des constitucionais, ou remédios constitucionais.
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O art. 5°, LXVIII, da Constituicao da Republica, estabelece que
sera concedido habeas corpus “sempre que alguém sofrer ou se achar
ameacado de sofrer violéncia ou coacao em sua liberdade de loco-
mocao, por ilegalidade ou abuso de poder”. Hipétese de ocorréncia
de abuso de poder corrigivel por habeas corpus é aquela que diz
respeito ao controle de legalidade da prisao disciplinar militar. A dis-
posicdo contida no art. 142, § 2°, da Carta Magna, diz respeito a vedagao
de analise, por parte do Poder Judiciario, do mérito da punigao disci-
plinar, e ndo do controle de legalidade. Assim, se a punicao discipli-
nar militar consistente na prisdo for determinada por quem ndo deti-
ver competéncia para tal, o ato serd corrigivel pela via do habeas
corpus, porque eivado de ilegalidade em razdo da ocorréncia do abuso
de poder, mais especificamente do excesso de poder.

O abuso de poder também pode dar ensejo a propositura de
habeas data (Constituicao da Republica, art. 5°, LXXII; e Lei n®9.507/
97). O habeas data tem por finalidades a obtencao de informacgdes,
a retificagdo delas e a contestacao ou explicagao sobre dado verda-
deiro, mas justificavel, que esteja sob pendéncia judicial ou amiga-
vel (lei citada, art. 7, IlI).

Pode-se vislumbrar uma situacdo em que o agente publico
responsavel pelo registro das informagdes de determinado banco de
dados de entidade governamental, em razao de animosidade pesso-
al com terceiro, efetua registro relativo a este de informagao
dissociada da verdade somente para atender interesse pessoal. Ca-
berd a correcao dessa anotagdo através de habeas data, pela ocor-
réncia de desvio de finalidade.

Quanto ao Mandado de Injungao (Constituicao da Republica,
art. 5° LXXI), como o mesmo se refere a omissao de regulamentagao
de norma constitucional, ndo ha de se falar em acao ou omissao oriunda
de autoridade administrativa, mas sim em inércia do Poder Legislativo.

O ato lesivo ao patrimdnio publico de que trata a Agao Popu-
lar (Carta Magna, art. 5°, LXXIII; e Lei n° 4.717/65) pode ser decor-
rente de abuso de poder. A Lei de Agao Popular, em seu art. 2°, “a” e
“e”, prevé expressamente a nulidade de ato lesivo ao patrimonio
das entidades citadas em seu art. 1° em razdo de incompeténcia
(ensejadora do excesso de poder) ou de desvio de finalidade
(caracterizadora do desvio de poder), dentre outros casos.
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A sentenca na Acao Popular terd conseqliéncias civeis, po-
dendo haver, também, conseqliéncias administrativas e penais. As-
sim é em razdo da condenagao dos responsaveis pelo ato e dos que
por ele foram beneficiados, de acordo com a Lei n° 4.717/65, ao
pagamento de perdas e danos (art. 11); ao pagamento devido acres-
cido de juros de mora e multa legal ou contratual, no caso de falta
ou isencao de pagamento (art.14, § 1°); a reposicao do débito acres-
cido de juros de mora, no caso de execucao fraudulenta, simulada
ou irreal de contratos (art. 14, § 2°); e pela possibilidade de haver
seqliestro e penhora de bens ou valores (art. 14, § 4°).

As conseqiiéncias administrativas e penais estdo previstas no
artigo 15 da referida lei (determinacdo ex officio, pelo Juiz, de re-
messa de copia autenticada das pecas necessarias as autoridades
ou aos administradores aos quais competir a aplicacdo de sang¢oes
penais ou administrativas).

O Superior Tribunal de Justica ja anulou contratos, em sede de
recurso especial, tendo como fundamento o abuso de poder, confor-
me se verifica na ementa do seguinte julgado:

“ACAO POPULAR. CONTRATO DE RISCO FIRMADO EN-
TRE PETROLEO BRASILEIRO S.A. - PETROBRAS F
PAULIPETRO - CONSORCIO CESP/IPT. NULIDADE. | - E
NULO DE PLENO DIREITO O CONTRATO SUPRACITADO,
PORQUANTO O NEGOCIO PREMEDITADO, ENGENDRA-
DO E, AFINAL, REALIZADO PELO ESTADO DE SAO PAULO
VISANDO A EXPLORACAO DE PETROLEO NA BACIA DO
PARANA, F QUE LHE DEU COLOSSAL PREJUIZO, SOBRE
TER SIDO EFETIVADO COM EVIDENTE ATENTADO A
‘MORALIDADE ADMINISTRATIVA’, DECORRE DE ATO AD-
MINISTRATIVO EM QUE FALTAM, UM A UM, TODOS OS
ELEMENTOS PARA A SUA CARACTERIZACAO, JA QUE PRA-
TICADO A) COM ‘DESVIO DE FINALIDADE’; B) ADOTAN-
DO ‘FORMA IMPROPRIA’, POIS NAO PREVISTA EM LEI; C)
PRATICADO POR ‘AGENTE INCAPAZ’; D) ‘SEM COMPETEN-
CIA’; E) FALTANDO AINDA O ‘CONSENTIMENTO’ DO ES-
TADO, VISTO SO SER TIDO COMO TAL QUANDO MANI-
FESTADO NOS LIMITES ESTABELECIDOS PELA LEl. ACAO
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POPULAR. PROCEDENCIA. Il - OFENSA AO ART. 2° DA LEI
4.717, DE 29/06/1965, CARACTERIZADA. IIl - RECURSO ES-
PECIAL CONHECIDO E PROVIDO”.

(RESP 14868 / R) — Relator: Ministro ANTONIO DE PADUA
RIBEIRO - Segunda Turma).

Também a Agao Civil Pdblica (Constituicdo da Republica, art.
129, 1ll; e Lei n° 7.347/83) pode ter como fundamento o abuso de
poder, haja vista que os danos morais e patrimoniais previstos no art.
1°, 1 a V, da referida lei, podem ser oriundos de ato praticado com
excesso de poder ou com desvio de finalidade. As sangoes aplica-
veis sdo a condenagdo em obrigacdo de fazer, a condenagdo em
dinheiro e a imposicao de multa (lei citada, arts. 11; 12, § 2° e 13).

Por fim, o Mandado de Seguranca (Constituicdao da Republica,
art. 5°, LXIX e LXX; e Lei n® 1.533/51) é outra agao constitucional que
também pode ter como fundamento o abuso de poder. Quanto ao
Mandado de Seguranca preventivo, deve-se observar que este é
cabivel quando ja ocorrida a subsungao, vale dizer, a incidéncia da
norma sobre o fato, mas ainda ndo efetuada a lesdo.

O direito liquido e certo a que se refere o art. 5°, LXIX, da Carta
Magna, de acordo com o entendimento doutrindrio, € aquele cuja exis-
téncia é demonstravel por prova documental produzida quando do ofe-
recimento da petigdo inicial, independendo da complexidade das ques-
toes debatidas. Em razao disso, surge dificuldade quando da fundamen-
tacdo do Mandado de Seguranca no desvio de finalidade, haja vista
que este, geralmente, se apresenta com aparéncia de legalidade, a qual
é desfeita com a instru¢ao probatéria. Ocorre que na agao de Mandado
de Seguranga, em regra, nao se admite dilagao probatdria, dai surgindo
a dificuldade da demonstracao do desvio de finalidade. Nesse sentido,
ja se manifestou o Supremo Tribunal Federal:

“EMENTA: Mandado de Seguranca. Servidor Publico. Processo
Administrativo. Pena disciplinar de demissao. Alegacao de deci-
sdo contrdria as provas dos autos e conseqiiente desvio de finali-
dade do procedimento. Pretensdo de reexame do conjunto fético-
probatdrio coligido no processo disciplinar inconcilidvel com o
rito do writ. Recurso ordindrio a que se nega provimento”.
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(RMS 23988 / DF - DISTRITO FEDERAL / Relator(a): Min. ELLEN
GRACIE / Orgao Julgador: Primeira Turma).

Em certos casos, porém, o desvio de finalidade pode se en-
contrar explicitado, ndo havendo qualquer 6bice a decisao da ques-
tdo em sede de Mandado de Seguranca. Sobre o tema, vale trazer a
colagdo o seguinte acordao da lavra do Superior Tribunal de Justica:

“EMENTA. MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO AD-
MINISTRATIVO DISCIPLINAR. EXONERACAO. DEMISSAO.
ATO INCOERENTE COM SEU FUNDAMENTO. DESVIO DE
FINALIDADE. NULIDADE. A fundamentacao que traz idéia
incompativel com o ato promove sua nulidade. A exoneragao
de oficio é nula se o ato reconhece a prescricao e a impossibi-
lidade de demitir o servidor. A exoneracao nao se confunde
com penalidade, e o ato de exoneragao que visa a substituir
pena de demissao sofre de desvio de finalidade. Seguranca
concedida em parte”.

(MS 7706 / DF; MANDADO DE SEGURANCA 2001/0074669-
0 - RELATOR: MINISTRO PAULO MEDINA - TERCEIRA SECAQ).

Quanto ao excesso de poder, sua apuragdo se mostra mais
simples, bastando a verificagdo da existéncia ou ndo de competén-
cia do agente para o ato, na forma das normas pertinentes.

Questao interessante surge em relagdo a determinados atos
praticados em sede de Comissao Parlamentar de Inquérito. A even-
tual atribuicao do exercicio de poderes de investigacao préprios das
autoridades judiciais ndo autoriza que seja maculado o postulado
constitucional da reserva de jurisdigao.

Por isso, certas matérias, como a busca domiciliar, a interceptagao
telefonica e a decretagdo da prisdo de qualquer pessoa, ressalvada a
hipétese de flagrancia (Constituicao da Republica, art. 5°, XI, Xll e LXI),
somente podem ser determinadas pelo Poder Judiciario. A determina-
cao dessas medidas pela Comissao Parlamentar de Inquérito caracteri-
za o excesso de poder, que gera a nulidade do ato.

Ressalte-se que a quebra dos sigilos bancario, fiscal e telefoni-
co (que ndo se confunde com a interceptagao telefonica) pode ser
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determinada pela Comissdao Parlamentar de Inquérito, conforme
entendimento do Supremo Tribunal Federal (MS 23452/ Relator: Min.
CELSO DE MELLO - Orgdo Julgador: Tribunal Pleno), havendo a
necessidade de motivagao do ato, até mesmo para efeitos de poste-
rior controle judicial (Constituicao da Republica, art. 5°, XXXV). Me-
diante a analise dos motivos do ato, poderd ser verificada a ocorrén-
cia de desvio de finalidade, por exemplo.

A andlise da ocorréncia do abuso de poder por via de Manda-
do de Seguranga ndao pode ser obstada pela alegagdo de existéncia
de acdo prépria (salvo o habeas corpus e o habeas data), confor-
me afirmado pelo Supremo Tribunal Federal:

“EMENTA. 1) DESAPROPRIACAO E MANDADO DE SEGU-

RANCA. A ACAO DIRETA, A QUE SE REFERE O ART. 20 DA

LEI DE DESAPROPRIACOES, NAO EXCLUI O MANDADO

DE SEGURANCA, DESDE QUE REUNIDOS OS SEUS PRES-

SUPOSTOS. 2) DESAPROPRIACAO DE IMOVEIS TOMBADOS

COMO PATRIMONIO HISTORICO E ARTISTICO NACIONAL.

A LEI DE DESAPROPRIACOES, CONTEMPLANDO ENTRE AS

HIPOTESES QUE PREVE, A PRESERVACAO DOS MONUMEN-

TOS HISTORICOS, DEVE SER ENTENDIDA NOS TERMOS

DA LEI ESPECIAL QUE REGE A MATERIA, OU SEJA, O DE-

CRETO-LEI N° 25, DE 30.11.37). O PODER PUBLICO NAO

PODE DESAPROPRIAR EM BENEFICIO DE PESSOAS OU

ENTIDADES PRIVADAS” .

(MS 19961 / DF - Relator: Min. XAVIER DE ALBUQUERQUIE -

Orgdo Julgador: SEGUNDA TURMA).

Pelo exposto, verifica-se a grande dimensao que possui o abu-
so de poder, o qual pode gerar sangdes de naturezas diversas. A
aplicagdo de punicdes pela pratica do abuso de poder € instrumento
essencial para a melhoria da qualidade da atividade da Administra-
¢do Publica, a qual deve ser cada vez mais transparente e obedien-
te aos principios previstos no artigo 37, caput, da Constituicao da
Republica. O controle da atividade administrativa das mais diversas
formas visa a resguardar os interesses ndo s6 da sociedade, mas

também do préprio Estado.g
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I. INTRODUCAO

O substantivo educagdo, que deriva do latim educatio,
educationis, indica a agdo de criar, de alimentar, de gerar um
arcaboucgo cultural." A educacdo, longe de ser um adorno ou o re-
sultado de uma frivola vaidade, possibilita o pleno desenvolvimento
da personalidade humana e é um requisito indispensavel a concrecao
da propria cidadania. Com ela, o individuo compreende o alcance
de suas liberdades, a forma de exercicio de seus direitos e a impor-
tancia de seus deveres, permitindo a sua integracdo em uma demo-
cracia efetivamente participativa. Em esséncia, “educacdo é o pas-
saporte para a cidadania”. Além disso, é pressuposto necessario a
evolucdo de qualquer Estado de Direito, pois a qualificagdo para o
trabalho e a capacidade critica dos individuos mostram-se impres-
cindiveis ao alcance desse objetivo.

Em linhas gerais, o presente estudo busca analisar o
enquadramento do direito a educagdo sob a epigrafe dos direitos
fundamentais e como parcela indissocidavel do denominado minimo

' Cf. Francisco Torrinha, Dicionario Latino Portugués, 2° ed., Porto: Gréficos Reunidos Lda, 1942, p. 278.
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existencial. Demonstrada a essencialidade dos direitos sociais, den-
tre os quais se inclui a educagdo, discorre-se sobre a sua
imutabilidade, tratando-se de um exemplo caracteristico de limite
material ao exercicio do poder de reforma constitucional.

Os contornos basicos do direito a educacao sao identificados
a partir de uma breve enumeragdo das convencgdes internacionais
relativas ao tema e, no ambito interno, com o estudo dos textos cons-
titucionais, atual e pretéritos, além de algumas normas
infraconstitucionais. Esse singelo apanhado normativo almeja
sedimentar uma visdo cosmopolita do direito a educagdo, o que em
muito contribuird para a sua definitiva inclusao nos fluidos limites do
minimo existencial, de alcance tradicionalmente restrito aos origi-
ndrios e inaliendveis direitos de liberdade, como dizia Locke? pou-
co depois da “Glorious Revolution” de 1688.

Avancgando, € tragcado um paralelo do instituto do direito subje-
tivo nas searas publica e privada, o que visa a demonstrar a imediata
exigibilidade do direito a educagao fundamental e o dever juridico do
Poder Pablico em atendé-lo. Ainda sob a ética da efetividade do direi-
to a educacao, sdo tecidas algumas consideragdes sobre o principio
da divisdo das fungdes estatais, ndo raras vezes a pedra angular do
entendimento que tenta obstar o poder de coercao a ser exercido pe-
los 6rgdos jurisdicionais, bem como a prestigiada tese da reserva do
possivel, que busca legitimar a postura abstencionista do Poder Pibli-
co com a constante alegacao de insuficiéncia de recursos para o aten-
dimento de todos os direitos consagrados no texto constitucional.

II. DIREITOS FUNDAMENTAIS
Sado considerados fundamentais® aqueles direitos inerentes a
pessoa humana pelo simples fato de ser considerada como tal, tra-

2The Second Treatise of Government: Essay concerning the true original, extent and end of civil government,
32ed., Norwich: Basil Blackwell Oxford, 1976, p. 14 e ss., publicado inicialmente em 1690, como parte da obra Two
Treatises of Government, estabeleceu o alicerce fundamental da teoria cldssica da divisdo dos poderes
posteriormente desenvolvida por Montesquieu.

3Como se sabe, ndo é divisada uma uniformidade terminolégica em relagdo aos direitos fundamentais, que recebem
multiplas outras designagoes (direitos do homem, direitos humanos, direitos individuais, direitos naturais etc.). Buscando
evitar o desvirtuamento do objetivo principal, ndo realizaremos maiores incursdes nessa seara, motivo pelo qual
deixamos de acentuar as distingdes doutrindrias comumente suscitadas. Para maior desenvolvimento do atributo da
fundamentalidade, que aponta para o especial relevo que deve merecer a protecdo de tais direitos, vide Robert
Alexy, “Teoria de los Derechos Fundamentales”, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993.
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zendo consigo os atributos da tendéncia a universalidade, da
imprescritibilidade, da irrenunciabilidade e da inalienabilidade. Nao
encontram sua legitimacdo em um texto normativo especifico ou
mesmo em uma ordem supralegal de matiz jusnaturalista, mas, sim,
em uma lenta evolugdo histérica. O historicismo* aqui referido, no
entanto, ndo tem por fim afastar uma visdao prospectiva das conquis-
tas sociais. Visa, tio-somente, a estabelecer um elo de continuidade
e sedimentagdo na evolucdo social, permitindo que direitos, liber-
dades e garantias conquistadas no passado sirvam de esteio aqueles
do presente, e estes aos vindouros, concepgao que permanece higida
ainda que a evolugdo de um instituto social possa apresentar
dissonancias entre os fins a serem alcancados em suas diferentes
fases. A metodologia histérica, longe de mostrar a mera sucessao de
fendmenos sociais, indica suas formas vitais, seu desenvolvimento e
sua desapari¢ao.’

Costuma-se identificar trés dimensdes ou geragdes de direitos
fundamentais, as quais, ndao obstante sucessivas entre si, ndo exclu-
em as anteriores, coexistindo harmonicamente. S3o os direitos indi-
viduais, os direitos sociais e os direitos de fraternidade, classificacao
que repete o idedrio politico da Revolucao Francesa: liberté, egalité
et fraternité. A primeira geragdo alcanga os direitos individuais e
politicos, que sdo verdadeiros direitos de defesa, impondo limites a
acdo estatal.® Tais direitos foram consagrados no “Bill of Rights of

4 Cf. Karl Larenz, Metodologia da Ciéncia do Direito, 3 ed., Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbekian, 1997, p. 510.
Um interessante resumo da evolugao dos direitos fundamentais, em uma perspectiva nitidamente historicista, pode
ser encontrado em Andrew D. Weinberger, Liberdades e Garantias, A Declaracao de Direitos, Rio de Janeiro:
Editora Forense, 1960, p. 18/23.

5 Cf. Pablo Lucas Verdu, nas consideracoes preliminares a obra de Gualter Jellineck: Reforma y Mutacion de la
Constitucion, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p. XVII.

© Sobre os direitos de primeira geracao, que refletiriam os direitos de liberdade, é oportuno lembrar serem constantes
as criticas a doutrina cldssica que sustentava a auséncia de qualquer custo para o Estado em sua manutencgao, pois
consubstanciariam meras abstengdes. Um entendimento inicial preconizava que, contrariamente aos direitos de
primeira geragdo, somente os direitos prestacionais acarretariam custos para o Estado. Contra essa teoria, tem-se
argumentado que sobre o Estado também recaem elevados custos para assegurar a liberdade e a sua prépria defesa,
merecendo ser mencionados, a guisa de ilustragdo, os gastos com a seguranga publica e com o aparato judicial, que
atua na recomposigao da ordem juridica sempre que violado um direito. Nesse sentido, € constantemente mencionada
a obra de Stephen Holmes e Cass R. Sustein, The Cost of Rights, New York: W.W. Norton & Company Inc., 1999.
No Brasil, merece ser conferido o artigo de Flavio Galdino, intitulado “O Custos dos Direitos”, in Legitimacao dos
Direitos Humanos, org. por Ricardo Lobo Torres, Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2002.
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Virginia”, de 12 de junho de 1776, fruto da Revolucdo Americana,
na Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao, de
26 de agosto de 1789 e nas dez primeiras emendas a Constituigao
americana, que, apos a ratificagao por trés quartos dos Estados da
Federacdo, entraram em vigor em 1791. A segunda geragao
corresponde aos direitos sociais, econdmicos e culturais, que exi-
gem um facere do Estado, vale dizer, uma acao positiva com o fim
de propiciar melhores condicoes de vida (lato sensu) a pessoa hu-
mana e diminuir as desigualdades sociais. Como marcos fundamen-
tais dessa geragdo, podem ser mencionadas as Constituigdoes do
México de 1917 e a alem3 de Weimar, esta de 1919.7 A terceira
geracdo alcanca os direitos difusos, que rompem a individualidade
do ser humano para abarcar grande parcela do grupamento ou a
propria espécie, do que é exemplo o meio ambiente - em sintese:
sao direitos despersonalizados, pertencentes a todos e, simultanea-
mente, a ninguém em especial.

Como derivagdo da propria necessidade de coexisténcia dos
distintos valores por eles incorporados, tem sido voz corrente que os
direitos fundamentais sdo principios juridicos, estando sujeitos ao tra-
tamento l6gico-juridico dispensado a essa espécie normativa, daf
decorrendo a possibilidade de ponderagao, consoante as circuns-
tancias, para solver possiveis colisdes entre dois ou mais principios
que incidam no caso.?

7 Segundo o art. XXII da Declaragao Universal dos Direitos do Homem de 1948, “toda pessoa, como membro da
sociedade, tem direito a seguranga social e a realizagao, pelo esfor¢o nacional, pela cooperagao internacional e
de acordo com a organizagao e recursos de cada Estado, dos direitos econémicos, sociais e culturais indispensaveis
a sua dignidade e ao livre desenvolvimento de sua personalidade”. No mesmo sentido, tem-se o art. 2°, 1, do Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966.

8Os principios, a exemplo das regras, carregam consigo acentuado grau de imperatividade, exigindo a necessaria
conformagdo de qualquer conduta aos seus ditames, o que denota o seu carater normativo (dever ser). Sendo
cogente a observancia dos principios, qualquer ato que deles destoe serd invalido, conseqliéncia esta que representa
asangao para a inobservancia de um padrao normativo cuja reveréncia € obrigatéria. Em razao de seu maior grau
de generalidade, os principios veiculam diretivas comportamentais que devem ser aplicadas em conjunto com as
regras sempre que for identificada uma hipétese que o exija, o que, a um s6 tempo, acarreta um dever positivo para
o agente - o qual deve ter seu atuar direcionado a consecugdo dos valores que integram o principio - e um dever
negativo, consistente na interdigao da pratica de qualquer ato que se afaste de tais valores. Constatada a inexisténcia
de regra especifica, maior importancia assumirao os principios, servindo de norte & resolucao do caso apreciado. Os
principios se distanciam das regras na medida em que permitem uma maior aproximagao entre o direito e os valores
sociais, ndo expressando conseqiiéncias juridicas que se implementam automaticamente, com a simples ocorréncia
de determinadas condigdes, o que impede sejam disciplinadas, a priori, todas as suas formas de aplicagdo (Cf.
Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, Massachussets: Harvard University Press, 1980, p. 24). Enquanto as
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No Brasil, a Constituicdo de 1934 previu um titulo especifico
para a ordem econdmica, ali incluindo, pela primeira vez, os direi-
tos sociais. Na Constituicdo de 1988, os direitos sociais foram pre-
vistos em capitulo préprio, havendo especial deferéncia aos direitos
dos trabalhadores. Segundo o seu art. 6°, “sdo direitos sociais a edu-
cagao, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previ-
déncia social, a protecio a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituicao”.’

I1I. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO LIMITES MATERIAIS
A REFORMA DA CONSTITUICAO

Além dos lineamentos intrinsecos que indicam a
fundamentalidade de um direito, a sua insercio em uma Constitui-
cdo rigida, com a conseqiiente imposicao de limites materiais a sua
reforma ou supressao, é um indiscutivel fator de indicacao desse
status. Atenta a importancia e a essencialidade dos denominados
“direitos e garantias individuais”, a Constituicdo de 1988, em seu
art. 60, § 4°, IV, os erigiu a condicdo de “clausulas pétreas”,
insuscetiveis de qualquer modificacdo que venha a reduzir, de for-
ma qualitativa ou quantitativa, o seu contetdo.

Com isto, além das naturais limitagdes que se espraiam sobre
o legislador infraconstitucional, cujo espaco de conformagdo é ne-
cessariamente limitado pela Constituigdo - concebida como o vérti-

regras impdem determinado padrao de conduta, os principios sdo normas juridicas impositivas de uma otimizagao,
ordenando que algo seja realizado na melhor medida possivel, podendo ser cumpridos em diferentes graus (Cf.
Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, trad. de Ernesto Garzén Valdés, Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, p. 86 e seguintes), sendo que a medida de seu cumprimento dependerd tanto das possibilidades
reais como também das juridicas. A afirmacao de que os principios podem ser cumpridos em diferentes graus resulta
do fato de ndo veicularem mandados definitivos. Assim, o comando que deles inicialmente deflui pode ser afastado
por razdes opostas, ndo sendo a solucao desse conflito identificada a priori, variando gradativamente conforme os
valores em jogo no caso concreto.

¢ Como ressaltou Norbeto Bobbio (in A Era dos Direitos, Rio de Janeiro: Editora Campus, 1992, p. 21), “todas as
declaragdes recentes dos direitos do homem compreendem, além dos direitos individuais tradicionais, que consistem
em liberdades, também os direitos sociais, que consistem em poderes”. Por outro lado, ndo é demais lembrar que a
Lei Fundamental alema, diploma que sucedeu o nacional-socialismo de Hitler, ndo contemplou um rol de direitos
sociais em seu texto. Esse fato, por certo, ndo obstou a observancia desses direitos na Alemanha ou desautorizou a
solida dogmatica dos direitos fundamentais cunhada pelo Tribunal Constitucional Alem&o. A omissao, em verdade,
tem colorido histérico: a grande distancia verificada entre o extenso rol de direitos sociais contemplado na Constituicao
de Weimar e a sua concretizagao junto a classe proletaria alema foi o fertilizante adequado ao surgimento do 1l
Reich, dai a preocupagao em ndo se assegurar direitos que se reduziriam a um mero exercicio de retérica.
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ce da piramide normativa estatal, isto para utilizarmos a sugestiva
imagem de Kelsen'™ - também o poder de reforma terd a sua ativi-
dade confinada aos limites ali tracados. Assim, lhe é vedado confe-
rir colorido constitucional a uma prescricdo normativa que esteja
em desacordo com as normas que o Constituinte ergueu a condi¢ao
de ndcleo imutavel da Carta Politica, o que é essencial a preserva-
¢do das decisoes politico-fundamentais ali exaradas."

Os limites materiais do poder reformador derivam justamente
desse nicleo imutavel da Carta Politica. Nessa perspectiva, os limi-
tes tanto podem ser explicitos, recebendo o designativo de “clausu-
las pétreas”, como implicitos ou imanentes.'> No que concerne aos
dltimos, que também buscam preservar as caracteristicas essenci-
ais da Constituicao, apesar da auséncia de uniformidade quanto ao
seu exato alcance, a doutrina majoritdria os acolhe.™

Frise-se, no entanto, que a existéncia do poder reformador,
cujos atos devem estar em harmonia com os limites materiais, for-

a
a

10 Cf. Hans Kelsen, Teoria Pura do Direito, trad. de Joao Batista Machado, 5 ed., Coimbra: Arménio Amado Editor.

' No que concerne ao nicleo estrutural da Constituigdo, ndo merece ser acolhida a vigorosa critica de Thomas
Paine (in Los Derechos del Hombre, trad. de José Antonio Ferndndez de Castro e Tomds Mufios Molina, México:
Fondo de Cultura Econémica, 1996, p. 35/36), escrita no final do século XVIII: “nunca existié, nunca existird y nunca
podra existir um Parlamento, ni cuerpo alguno de hombres, ni generacién de éstos en ningn pais, que posea el
derecho o el poder de obligar y controlar a la posteridad ‘hasta el fin de los tiempos’, ni el de ordenar por siempre cémo
haya de gobernarse el mundo, ni quién haya de gobernalo; y, en consecuencia, aquellas cldusulas, leyes o
declaraciones por las cuales sua autores traten de hacer ejecutar lo que tienen el derecho ni el poder de hacer, son
en sinulas y sin ningtin valor. Todas las épocas y generaciones deben ser libres y actuar por si mismas en todos los casos
em que han actuado por si mismas las épocas y generaciones que las precedieron. La vanidad y la presuncion de
gobernar mas alld de la tumba es la mas ridicula e insolente de todas las tiranias. El hombre no tiene derecho de
propiedad sobre el hombre, ni ninguna generacion tiene derecho de propriedad sobre las generaciones venideras”.
A preservacao da Constituicdo, como alicerce do Estado de Direito, é indispensdvel a propria manutencao deste, o
que torna inadmissivel qualquer tentativa de comprometer sua forga normativa ou afastar as decisoes politico-
fundamentais do Constituinte. Além disso, quem reforma preserva as caracteristicas do objeto reformado. Nao fosse
assim, ndo se poderia falar em reforma, mas em criagdo. Quanto aos possiveis efeitos deletérios que poderiam advir
da imutabilidade do nicleo essencial, ndo é demais lembrar que o mesmo poder responsdvel por sua edi¢do
certamente possui legitimidade para altera-lo, sendo possivel a convocagdo de uma Assembléia Constituinte voltada
especificamente a este fim. Essa tese, sustentada por Sieyes (in A Constituinte Burguesa, trad. de Norma Azevedo,
4% ed., Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2001) para afastar os 6bices opostos ao processo revoluciondrio francés
de 1789, merece ser integralmente acolhida.

12 A emenda constitucional que ndo esteja em harmonia com os balizamentos do poder reformador é passivel de
ser impugnada via controle de constitucionalidade: STF, Pleno, ADIn n® 939-7/DF, rel. Min. Sydney Sanches, RDA
n°199/21, 1995. Esse controle pode ser deflagrado, inclusive, no curso do processo legislativo, sendo admissivel a
utilizagdo do mandado de seguranca para obstar o seguimento de proposta de emenda que infrinja os limites fixados
pelo Constituinte: STF, Pleno, MS n°21.642, rel. Min. Celso de Mello, RDA n°191/200, 1993.

13 Cf. José Joaquim Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, 3* ed., Coimbra: Almedina,
1998, p. 996. Na Constituigdo brasileira, é exemplo de limite imanente a forma republicana de governo que, ndo
obstante ausente do rol do art. 60, § 4°, &, indiscutivelmente, um dos alicerces fundamentais da Carta.
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mais, temporais e circunstanciais previstos na Constituicdo, € um
imperativo de ordem légica. Ainda que o texto constitucional passe
ao largo de uma visao dirigente e programética, limitando-se a tra-
car as linhas estruturais do Estado, ndo raras vezes sera necessario
adequa-lo aos influxos sociais que passaram a nortear a sociedade
apos a sua edicao. Apesar de a producao normativa ser primordial-
mente voltada para o futuro, sendo prospectiva por exceléncia, é
indiscutivel que, em dado momento, se esgotardo aquelas situagoes
adredemente disciplinadas, tornando imperativa a regulamentacao
de outras mais, o mesmo ocorrendo em relacdo as mutacoes
verificadas em tais situacoes.

Especificamente em relagdo aos direitos sociais, dentre os quais
estd o direito a educacdo, é indiscutivel a existéncia de limites ao
poder reformador. Os direitos sociais, apesar de ndo mencionados
em sua literalidade pelo art. 60, § 4°, da Constituicdo de 1988, que
somente se refere aos “direitos e garantias individuais”, sao meras
especificagdes desses ultimos. Os direitos ali referidos, em verdade,
tanto aglutinam as liberdades individuais, que podem ser opostas ao
préprio Estado, como o direito a prestagdes, que situa o individuo no
polo ativo de uma relacdo obrigacional instituida ex vi legis. Além
disso, ndo se pode restringir a protecao constitucional ao rol de direi-
tos previsto no art. 5°, preceito situado no Capitulo intitulado “Dos
Direitos e Deveres Individuais e Coletivos” e que ndo exclui outros
previstos no texto constitucional (v.g.: direitos politicos, limitagoes
ao poder de tributar etc.). Essa conclusdo, alids, deflui da prépria
letra do paragrafo segundo do art. 5°: “Os direitos e garantias ex-
pressos nesta Constituicio ndo excluem outros decorrentes do regi-
me e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”."

Ainda que o reconhecimento dos direitos individuais e dos di-
reitos sociais seja um elemento caracteristico das diferentes muta-
¢oOes verificadas na evolucdo do Estado de Direito, transitando de
uma perspectiva abstencionista (direitos de defesa) até alcancar o

" Técnica similar ja fora adotada na 9* Emenda a Constituicao Norte-Americana: “A enumeragao de certos direitos
na Constituicdo ndo serd alegada para negar ou subestimar outros direitos que pertengam ao povo”.
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comprometimento com a implementacdo de determinado feixe de
prestagoes, é indiscutivel o seu papel comum na busca do bem-
estar social, objetivo que ocupa o epicentro de qualquer estrutura
estatal. Como observou Antonio Augusto Cancado Trindade', “as
propostas ‘categorias’ de direitos (individuais e sociais ou coletivos),
complementares e ndo concorrentes, com variagdes em sua formu-
lacdo, podem ser propriamente examinadas a luz da unidade funda-
mental da concepcao dos direitos humanos. Logo tornou-se patente
que tal unidade conceitual - e indivisibilidade - dos direitos huma-
nos, todos inerentes a pessoa humana, na qual encontram seu ponto
dltimo de convergéncia, transcendia as formulacdes distintas dos
direitos reconhecidos em diferentes instrumentos, assim como nos
respectivos e multiplos mecanismos ou procedimentos de
implementacao”.

A interpenetracdo entre os direitos individuais e os direitos so-
ciais também pode ser visualizada na Declaragao sobre o Direito
ao Desenvolvimento, adotada pela Resolugao 41/128, da Assem-
bléia Geral das Nagoes Unidas, de 4 de dezembro de 1986, cujo art.
6, 2 dispde que “todos os direitos humanos e liberdades fundamen-
tais sao indivisiveis e interdependentes; atencao igual e considera-
¢ao urgente devem ser dadas a implementacdo, promogao e prote-
¢ao dos direitos civis, politicos, econémicos, sociais e culturais”. Frise-
se, ainda, que os direitos sociais, consagrados no préprio preambulo
da Constituicao Brasileira, possuem, em inimeras ocasides, carac-
teristicas indissocidveis do principio da dignidade da pessoa huma-
na,'® sendo insitos e inseparaveis do sistema de direitos consagrado
no texto constitucional.

Assim, quer se analise a questao sob uma perspectiva explici-
ta, entendendo estarem os direitos sociais incluidos sob a epigrafe
dos “direitos e garantias individuais”, quer seja valorada a matéria
sob o prisma dos limites imanentes do poder reformador, os
direitos sociais erigem-se como efetivos limites de ordem ma-

> A Protecdo Internacional dos Direitos Fundamentais, Fundamentos Juridicos e Instrumentos Basicos, Sao
Paulo: Editora Saraiva, 1991, p. 41/42.

16 Cf. art. 1°, 11l, da CR/88.
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terial.'”” Nesse particular, entendemos que todos os direitos sociais
consagrados no texto constitucional, ainda que ndo integrantes do
denominado minimo existencial, sdo alcados a condicao de limites
ao poder reformador.’® Consubstanciando decisdes fundamentais do
Constituinte, ndo se nos afigura legitimo prestigiar o designativo de
direitos formalmente fundamentais, o que, em um Pais de insignifi-
cante tradicdo democrética, abriria um perigoso espaco de valoragao
para aqueles que ainda ndo se desprenderam das amarras do passa-
do. Essa conclusao, alias, resulta clara de uma interpretagao
teleoldgico-sistematica do texto constitucional, que busca estender
e tornar efetivos os direitos ali consagrados, ndo restringi-los e redu-
zir a sua capacidade de penetragiao na realidade fenoménica.

IV. O DIREITO A EDUCACAO NO PLANO INTERNACIONAL

Em decorréncia da referida tendéncia a universalidade dos
direitos fundamentais, tém sido intensificadas, a partir da Segunda
Guerra Mundial, as iniciativas para se conferir um colorido normativo
ao seu reconhecimento. A consagragao do direito a educagao, como
ndo poderia deixar de ser, tem sido constantemente lembrada nos
inimeros tratados, cartas de principios e acordos internacionais que
buscam estabelecer a pauta de direitos consagradores da dignidade
da pessoa humana. Para melhor ilustrar a exposicao, realizaremos
uma breve referéncia a alguns desses documentos.

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos'®, adotada e
proclamada pela Resolugao 217 A (lll) da Assembléia Geral das

17 Neste sentido: Ingo Wolfgang Sarlet, “Os Direitos Fundamentais Sociais como ‘Cldusulas Pétreas’”, in Revista
Interesse Publico n° 17/56, 2003.

18 O STF, prestigiando o disposto no art. 5°, § 2°, da Constituicao, ja se pronunciou pela inconstitucionalidade material do
art. 2°,§ 2°, da Emenda Constitucional n® 3/93, diploma que, ao instituir o IPMF (imposto provisério sobre movimentagao
financeira), excepcionou a incidéncia do principio (rectius: regra) da anterioridade tributaria, consagrado no art. 150,
1Il, b, da Constituicdo da Repuiblica (Pleno, ADIn n° 939-7/DF, rel. Min. Sydney Sanches, DJU de 18/03/1994, RDA n° 198/
123). Como é facil concluir, a mingua de outras informages circunstanciais, somente verificaveis a luz de um caso
concreto, ndo se pode afirmar que a ratio da decisao tenha sido a de prestigiar o minimo existencial, o que demonstra
o ndo acolhimento da tese de que existem direitos que sejam apenas formalmente fundamentais.

' A designagao atual resultou da Resolugao 548 (VI) da Assembléia Geral, que deliberou pela substitui¢do da anterior
— Declaragdo Universal dos Direitos do Homem - em todas as publicagdes das Nagdes Unidas.
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Nagodes Unidas, de 10 de dezembro de 1948,%° dispde, em seu art.
XXVI, que: “1. Toda pessoa tem direito a instru¢ao. A instrugao sera
gratuita, pelo menos nos graus elementares e fundamentais. A ins-
trucao elementar serd obrigatéria. A instrucao técnico profissional
serd acessivel a todos, bem como a instrucao superior, esta baseada
no mérito. 2. A instrugao serd orientada no sentido do pleno desen-
volvimento da personalidade humana e do fortalecimento do res-
peito pelos direitos do homem e pelas liberdades fundamentais. A
instrucao promovera a compreensao, a tolerancia e a amizade en-
tre todas as nagoes e grupos raciais ou religiosos, e coadjuvard as
atividades das Nacgoes Unidas em prol da manutencao da paz. 3.
Os pais tém prioridade de direito na escolha do género de instru¢ao
que sera ministrada a seus filhos.” Nao obstante o flagrante desali-
nho entre a plasticidade de suas linhas e a auséncia de qualquer
obrigatoriedade juridica aos Estados subscritores, pois a Declaracao
Universal ndo chega a ser um tratado, mostra-se inegavel o papel
por ela desempenhado na sedimentagdo do imperativo respeito aos
valores que aglutina e, porque ndo, perpetua. Como veremos, so-
mente em 1966, com a edigdo dos Pactos Internacionais, os princi-
pios e as aspiragoes ali veiculados receberiam o colorido da
vinculatividade em relagao aos Estados que os ratificassem.

A Declaragao Americana dos Direitos e Deveres do Homem,
aprovada pela Resolugdo XXX, da IX Conferéncia Internacional
Americana, realizada em abril de 1948, na Cidade de Bogota, dis-
pos, em seu art. Xll, que: “Toda pessoa tem direito a educacao, que
deve inspirar-se nos principios de liberdade, moralidade e solidarie-
dade humana. Tem, outrossim, direito a que, por meio dessa educa-
¢ao, lhe seja proporcionado o preparo para subsistir de uma manei-
ra digna, para melhorar o seu nivel de vida e para poder ser dtil a
sociedade. O direito a educagao compreende o de igualdade de
oportunidade em todos os casos, de acordo com os dons naturais, 0s
méritos e o desejo de aproveitar os recursos que possam proporcio-
nar a coletividade e o Estado. Toda pessoa tem o direito de que lhe
seja ministrada gratuitamente, pelo menos, a instru¢do primdria”.

20 O Brasil assinou a declaragdo na mesma data.
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Também a Carta Internacional Americana de Garantias Sociais, apro-
vada na mesma ocasido, assentou, em seu art. 4°, que “todo traba-
lhador tem direito a receber educacgao profissionalizante e técnica
para aperfeicoar suas aptidoes e conhecimentos, obter maiores re-
muneragoes de seu trabalho e contribuir de modo eficiente para o
desenvolvimento da producao. Para tanto, o Estado organizard o
ensino dos adultos e a aprendizagem dos jovens, de tal modo que
permita assegurar o aprendizado efetivo de um oficio ou trabalho
determinado, ao mesmo tempo em que prové a sua formacao cultu-
ral, moral e civica”.

A Declaragdo dos Direitos da Crianga,?' adotada pela Assem-
bléia das Nagdes Unidas de 20 de novembro de 1959, dispds, em
seu principio 7°, que “a crianga terad direito a receber educagao, que
serd gratuita e compulséria pelo menos no grau primario. Ser-lhe-d
propiciada uma educacao capaz de promover a sua cultura geral e
capacitd-la a, em condicées de iguais oportunidades, desenvolver
as suas aptidoes, sua capacidade de emitir juizo e seu senso de res-
ponsabilidade moral e social, e a tornar-se membro (Gtil da socieda-
de.”

A Conferéncia Geral da Organizagdo das Nagdes Unidas para
a Educacdo celebrou, em 14 de dezembro de 1960, a Convencao
Relativa a Luta Contra a Discriminagao no Campo do Ensino. A Con-
vencdo, dentre outras hipoteses, considerou o termo discriminagao
como abrangente de qualquer iniciativa que terminasse por: a) pri-
var qualquer pessoa ou grupo de pessoas do acesso aos diversos
tipos ou graus de ensino; b) limitar a nivel inferior a educagao de
qualquer pessoa ou grupo; e c) impor a qualquer pessoa ou grupo de
pessoas condigdes incompativeis com a dignidade do homem.??
Segundo o art. IV da Convencgao, além de eliminar as formas de
discriminacdo, os Estados Partes devem formular, desenvolver e
aplicar uma politica nacional que vise a promover a igualdade de
oportunidade em matéria de ensino e, principalmente: “a) tornar
obrigatdrio e gratuito o ensino primdrio; generalizar e tornar acessi-

21 Ratificada pelo Brasil

2ZArt. 1.
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vel a todos o ensino secundario sob suas diversas formas; tornar igual-
mente acessivel a todos o ensino superior em fungao das capacida-
des individuais; assegurar a execugao por todos da obrigacao esco-
lar prescrita em lei; b) assegurar em todos os estabelecimentos pu-
blicos do mesmo grau um ensino do mesmo nivel e condicées equi-
valentes no que diz respeito a qualidade do ensino dado; c) encora-
jar e intensificar, por métodos apropriados, a educagao de pessoas
que nao receberam instrucao primdria ou que nao a terminaram e
permitir que continuem seus estudos em fungao de suas aptidoes; d)
assegurar sem discriminagdo a preparacdo ao magistério.”

O Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Cul-
turais,> adotado pela Resolugdao n° 2.200-A, da Assembléia Geral
das Nacoes Unidas, de 16 de dezembro de 1966, em seu art. 13,
dispds que: “1. Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem o
direito de toda pessoa a educacao. Concordam em que a educacao
deverd visar ao pleno desenvolvimento da personalidade humana e
do sentido de sua dignidade e fortalecer o respeito pelos direitos hu-
manos e liberdades fundamentais. Concordam ainda em que a edu-
cagao deverd capacitar todas as pessoas a participar efetivamente
de uma sociedade livre, favorecer a compreensao, a tolerancia e a
amizade entre todas as nagdes e entre todos o0s grupos raciais, étni-
cos ou religiosos e promover as atividades das Nacoes Unidas em
prol da manutencao da paz. 2. Os Estados Partes no presente Pacto
reconhecem que, com o objetivo de assegurar o pleno exercicio
desse direito: a) a educacao primdria deverd ser obrigatoria e aces-
sivel gratuitamente a todos; b) a educagao secundaria em suas dife-
rentes formas, inclusive a educacao secunddria técnica e profissio-
nal, devera ser generalizada e tornar-se acessivel a todos, por todos
os meios apropriados e, principalmente, pela implementacao pro-
gressiva do ensino gratuito; c) a educagao de nivel superior deverd
igualmente tornar-se acessivel a todos, com base na capacidade de
cada um, por todos os meios apropriados e, principalmente, pela
implementacao progressiva do ensino gratuito; d) dever-se-d fomen-
tar e intensificar, na medida do possivel, a educacao de base para

» Ratificado em 24 de janeiro de 1992
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aquelas pessoas que nao receberam educagdo primdria ou ndo con-
cluiram o ciclo completo de educagao primdria; e) serd preciso pros-
seguir ativamente o desenvolvimento de uma rede escolar em todos
os niveis de ensino, implementar-se um sistema adequado de bolsas
de estudo e melhorar continuamente as condicées materiais do cor-
po docente (...)."

O Protocolo Adicional ao Pacto de San José da Costa Rica (Con-
vencdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais**), também denominado de Proto-
colo de San Salvador?®®, adotado no XVIII Periodo Ordinario de Ses-
soes da Assembléia Geral da Organizacao dos Estados Americanos
(OEA), realizado na Cidade de San Salvador, El Salvador, em 17 de
novembro de 1988, dispds, em seu art. 13, 3 que: “Os Estados Partes
neste Protocolo reconhecem que, a fim de conseguir o pleno exerci-
cio do direito a educagao: a) O ensino de primeiro grau deve ser
obrigatdrio e acessivel a todos gratuitamente; b) O ensino de segun-
do grau, em suas diferentes formas, inclusive o ensino técnico e pro-
fissional de segundo grau, deve ser generalizado e tornar-se acessi-
vel a todos, pelos meios que forem apropriados e, especialmente,
pela implantacao progressiva do ensino gratuito; c) O ensino superi-
or deve tornar-se igualmente acessivel a todos, de acordo com a
capacidade de cada um, pelos meios que forem apropriados e, es-
pecialmente, pela implantacao progressiva do ensino gratuito; d)
Deve-se promover ou intensificar, na medida do possivel, o ensino
basico para as pessoas que nao tiverem recebido ou terminado o
ciclo completo de instrucao do primeiro grau; e) Deverdo ser esta-
belecidos programas de ensino diferenciado para os deficientes, a
fim de proporcionar instrucao especial e formacao a pessoas com
impedimentos fisicos ou deficiéncia mental.”

A Convencao sobre os Direitos da Crianga, adotada pela Re-
solucdo XLIV da Assembléia Geral das Nagdes Unidas,?® de 20 de

24Ratificada em 25 de setembro de 1992.

# O Protocolo foi promulgado pelo Decreto n° 56, de 19 de abril de 1995. O Brasil depositou a ratificagdo na ONU
em 28 de agosto de 1996.

26 Ratificada em 24 de setembro de 1990.
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novembro de 1989, em seu art. 28, dispde que: “1. Os Estados Partes
reconhecem o direito da crianca a educacao e, a fim de que ela
possa exercer progressivamente e em igualdade de condicoes esse
direito, deverao especialmente: a) tornar o ensino primdrio obrigato-
rio e disponivel gratuitamente a todos; b) estimular o desenvolvi-
mento do ensino secunddrio em suas diferentes formas, inclusive o
ensino geral e profissionalizante, tornando-o disponivel e acessivel
a todas as criangas, e adotar medidas apropriadas tais como a im-
plantacdo do ensino gratuito e a concessao de assisténcia finan-
ceira em caso de necessidade; c) tornar o ensino superior acessivel
a todos com base na capacidade e por todos os meios adequados; d)
tornar a informacgao e a orientacdo educacionais e profissionais dis-
poniveis e acessiveis a todas as criangas; e) adotar medidas para
estimular a freqiiéncia regular as escolas e a reducao do indice de
evasao escolar (...)".

Ainda no ambito da Organizagdo das Nagdes Unidas e de
suas organizagoes especializadas, devem ser lembradas a Declara-
¢do Mundial de Educagao para Todos, adotada na Conferéncia de
Jomtien, na Tailandia, e a Declaracdo de Salamanca, adotada em
1994 pela UNESCO e que propdem, ressalvadas circunstancias
excepcionalissimas, a matricula de todas as criangas em escolas
regulares.

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Européia, pro-
clamada em 7 de dezembro de 2000%* pelos 6rgaos comunitarios
(Parlamento, Conselho e Comissdo), com o fim de conferir “maior
visibilidade” aos “valores indivisiveis e universais da dignidade do
ser humano”, dispde, em seu art. 14, que “todas as pessoas tém di-
reito a educacdo, bem como ao acesso a formagao profissional e
continua”, acrescendo que “esse direito inclui a possibilidade de fre-
qlentar gratuitamente o ensino obrigatorio”.

O grande nimero de declaragdes, tratados, pactos e conven-
¢Oes internacionais, em sua maioria multilaterais e celebrados com
a intervengao de organizagdes internacionais, bem demonstra o es-
forco na sedimentacdo de determinados direitos inerentes ao ho-

27 Publicada no Jornal Oficial em 18/12/2000, pp. 1/22
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mem, dentre os quais a educagao basica. Ainda que o sistema apre-
sente debilidades, pois referidos atos, em rigor técnico - além de
admitirem reservas - s6 vinculariam os Estados subscritores, é ine-
gavel sua aspiracao a universalidade, permitindo o paulatino reco-
nhecimento da fundamentalidade de determinados direitos.

Na senda dos tratados internacionais, foi continuo o processo
de adequacao dos ordenamentos nacionais aos novos influxos trazi-
dos pelo processo de universalizagdo dos direitos fundamentais. A
guisa de ilustracao, vale mencionar o exemplo espanhol, cuja Cons-
tituicdo, em seu art. 27, dispde que: “1. Todos tienen el derecho a la
educacion. Se reconoce la libertad de ensenanza.”® 2. La educacion
tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana en
el respeto a los derechos y libertades fundamentales. 3. Los poderes
publicos garantizan el derecho que asiste a los padres para que sus
hijos reciban la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con
sus propias convicciones. 4. La ensenanza bdsica es obligatoria y
gratuita. 4. Los poderes publicos garantizan el derecho de todos a la
educacion, mediante uma programacion general de la ensefanza,
con participation efectiva de todos los sectores afectados y la creacion
de centros docentes. (...)."

A Lei Geral de Educacido de 1970 ja havia estabelecido a
obrigatoriedade e a gratuidade da educacdo bdésica. Posteriormen-
te, a Lei Organica Espanhola n° 8, de 3 de julho de 1985 (com alte-
ragdes posteriores, v.g.: Lei Organica n° 1, de 3 de outubro de 1990,
que dispos sobre a Ordenagao Geral do Sistema Educativo), passou
a regular o direito a educagdo. De acordo com o predambulo da Lei
Organica n° 8, “la extension de la educacion basica, hasta alcanzar

28 Sobre a distingdo entre libertad de ensefianza e ensefianza libre no sistema espanhol, vide Lorenzo Martin-
Retortillo Baquer, “La Llamada Ensefianza Libre en el Ambito de la Ensefianza Universitdria”, in La Proteccion
Juridica del Ciudadano, Estidios em Homenaje al Profesor Jesus Gonzalez Perez, Madrid: Editora Civitas, p.
1767, 1993. Em linhas gerais, a leberdade de ensino é um fator impeditivo a censura ideoldgica e a qualquer ato
direcionador ou limitador da cdtedra ou do aprendizado, assegurando a livre manifestagdo do pensamento. O
ensino livre, por sua vez, consiste na dispensa de freqiiéncia aos bancos universitdrios, bastando a matricula e a direta
submissdo a examens em determinada Universidade ou, a depender da carreira (v.g.: medicina, farmdcia e veterinaria
-art. 18 da Ley de Ordenacion universitaria, com a redacao dada pela Lei de 16/07/2949), com a prévia comprovagao
de realizagdo dos trabalhos préticos. Essa sistema em muito se assemelha ao da livre docéncia, praticado no Brasil,
que permite a obtengdo de um titulo académico, sem a necessdria freqiiéncia a curso destinado a esse fim, por
individuos que possuem o grau universitdrio e demonstrem ter aptiddo para a realizacao de pesquisa desassistida.
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a todos y cada uno de los ciudadanos, constituye, sin duda, un hito
historico en el progreso de las sociedades modernas. En efecto, el
desarollo de la educacién, fundamento del progreso de la ciencia y
de la tecnica, es condicion de bienestar social y prosperidad materi-
al, y suporte de las libertades individuales en las sociedades
democraticas. No es de extranar, por ello, que el derecho bdsico, y
que los estados hayan asumido su provision com un servicio publico
prioritario.” Segundo o inciso 1 de seu art. 1°, “todos los espanoles
tienen derecho a una educacion basica que les permita el desarrollo
de su propia personalidad y la realizacion de una actividad util a la
sociedad,. Esta educacion serd obligatoria y gratuita en el nivel de
educacion general bésica y, en su caso, en la formacién profesional
de primer grado, asi como en los demas niveles que la ley
establezca”. Em seguida, no inciso 2, acrescenta: “todos, asimismo,
tienen derecho a acceder a niveles superiores de educacion, en
funcion de sus aptitudes y vocacion, sin que en ningun caso el
exercicio de este derecho esté sujeto a discriminaciones debidas a
la capacidad econbémica, nivel social o lugar de residencia del
alumno”. O art. 6°, apés enumerar um extenso rol de direitos dos
educandos, reconhece, inclusive, o “derecho a proteccién social en
los casos de infortunio familiar o accidente”.

Na Franca, a alinea 13 do Preambulo da Constituicao de 1946
ja dispunha que “a nagao garante o igual acesso das criangas e dos
adultos a instrucao, a formacgao profissional e a cultura. A organiza-
¢ao do ensino publico gratuito e laico em todos os graus é um dever
do Estado”. Dentre os inimeros diplomas que trataram do ensino,
merecem ser lembrados: a) a “Lei Guizot”, de 28 de junho de 1833,
que organizou o ensino primario e disciplinou a criagdo de estabele-
cimentos de ensino; b) a “Lei Falloux”, de 15 de marco de 1850, que
consagrou a liberdade de ensino secundario; e c) as “Leis Ferry”,
que conferiram o formato hoje adotado no ensino publico francés,
assegurando a gratuidade (Lei de 15 de junho de 1881), a obrigacao
de matricula escolar e a laicidade no ensino (Lei de 28 de marco de
1882) e a atividade de coordenacdo a cargo do Poder Piblico (Lei
de 30 de outubro de 1896). Atualmente, o Decreto 86-217, de 18 de
setembro de 1986, reconhece a igualdade de acesso a instrucao
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como um dos principios fundamentais do servico publico; a Lei de
26 de janeiro de 1984 regula o ensino superior, que ndo € gratuito; a
“Lei Haby”, de 11 de julho de 1975, disciplina a educacao em geral;
e a Lei de orientagdo a educagao, de 10 de julho de 1989, dispoe,
em seu art. 1°, que “a educacao é a primeira prioridade nacional”.
Diversamente do que se verifica em relacdo ao ensino superior, des-
de 1881 € assegurada a gratuidade do ensino primario e, desde 1927
(com producao de efeitos a partir de 1936), a do secundario.?

Em Portugal, a Constituicdo de 1822 dispunha sobre a necessida-
de de existirem escolas suficientemente dotadas, “em todos os locais
onde convier”, sendo previstos nos demais textos constitucionais a
gratuidade da instrugdo primdria: art. 145, § 30, da Carta Constitucional
de 1826; art. 28, |, da Constituicao de 1838; art. 3° da Constituicao de
1911, que dispunha, além da gratuidade, sobre a obrigatoriedade do
ensino primario, sistema que foi repetido nas Constituicdes de 1933 (43,
§ 1°) e na atual (art. 74, 2, a, apds as revisoes de 1982, 1989 e 1997). A
Constituicao de 1976 ainda dedica todo um capitulo aos “direitos e de-
veres culturais”, integrado pelos arts. 73 usque 79.

V. O DIREITO A EDUCACAO NO BRASIL

A fundamentalidade recebida do texto constitucional e de ind-
meras convencdes internacionais se associa o fato de o direito a
educacdo estar diretamente relacionado aos principios fundamen-
tais da Republica Federativa do Brasil, em especial com o da digni-
dade da pessoa humana. Nos parece claro que a efetividade do di-
reito a educacao é um dos instrumentos necessarios a construgao de
uma sociedade livre, justa e soliddria; a garantia do desenvolvimen-
to nacional; a erradicacdo da pobreza e da marginalizagdao, com a
reducdo das desigualdades sociais e regionais; e a promogao do bem
de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quais-
quer outras formas de discriminacdo.*

Ainda que concebido como um direito social, ocupando a se-
gunda geracdo acima enunciada, a efetividade do direito a educa-

29 Cf. Louis Favoreu et alii, Droit Constitutionnel, 6% ed., Paris: Editions Dalloz, 2003, p. 828/831.
%0 Vide art. 3° da CR/88.
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cdo é imprescindivel a prépria salvaguarda do direito a livre deter-
minagdo. Com efeito, como se poderia falar na liberdade de um ser
acéfalo e incapaz de direcionar seus préprios movimentos em uma
sociedade de massas, cujas relagdes intersubjetivas, a cada dia mais
complexas, exigem um constante e ininterrupto aperfeicoamento?
A educacdo, assim, ndo obstante considerada um direito social, é
imprescindivel a salvaguarda de um direito que, sob um prisma 16-
gico-evolutivo, o antecede na formacdo do Estado de Direito: a li-
berdade. Direitos de primeira e de segunda geracdes, como se cons-
tata, convivem de forma harmonica e indissociavel.

O direito a educacdo, ainda que de forma timida em alguns
casos, foi previsto nos textos constitucionais pretéritos.

A Constituicao do Império, em seu art. 179, dispunha que “a
inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos cidadaos brasileiros,
que tem por base a liberdade, a seguranca individual e a proprieda-
de, é garantida pela Constituicao do Império, pela maneira seguinte:
(...) 32. Ainstrugao primdria é gratuita a todos os cidadaos”. Aqui ja
é possivel divisar a estreita vinculagdo entre a instru¢ao primaria e a
concrecao de outros direitos de natureza constitucional, como os
direitos politicos e a liberdade.

A primeira Constituicdo republicana fez referéncia ao direito a
educacdo em seus arts. 35 e 72, § 6°. Em linhas gerais, dispos sobre a
obrigacdo do Congresso em “animar no pais o desenvolvimento das
letras, artes e ciéncias”, em “criar instituicoes de ensino superior e
secunddrio nos Estados” e em “prover a instrucdo secundaria no Dis-
trito Federal”. Além disso, em sua Declaracao de Direitos, dispds que
“serd leigo o ensino ministrado nos estabelecimentos publicos”.

A Constituicdo de 1934, moderna e de vida efémera, dedicou
todo um capitulo a educagdo e a cultura, tendo reservado os arts.
148 usque 158 a matéria. Ali era estabelecida uma divisao de com-
peténcias entre os entes federativos, assegurada a isencdo de tribu-
tos aos estabelecimentos particulares de ensino que oferecessem
gratuidade em seus servicos e fossem oficialmente considerados ido-
neos, garantida a liberdade de cétedra, previsto um percentual mi-
nimo dos impostos a ser aplicado no sistema educativo e criada a
obrigacao de se manter fundos de educagao, inclusive com o ofere-
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cimento gratuito, aos alunos necessitados, de “material escolar, bol-
sas de estudo, assisténcia alimentar, dentaria e médica”.>!

A Carta outorgada de 1937, consagrando um capitulo dedica-
do a educagdo e a cultura, reservou a matéria os arts. 128 usque
134. Foram mantidos alguns preceitos da Carta anterior e acresci-
dos outros. Garantiu-se a infancia e a juventude o acesso ao ensino
em todos os seus graus, priorizou-se o ensino pré-vocacional e pro-
fissional e, manteve-se a obrigatoriedade e a gratuidade do ensino
primario - mas foi prevista uma “contribuicao moédica e mensal”
para aqueles que ndo alegassem escassez de recursos.*

A Constituicao de 1946, em linhas gerais, retomou e aperfei-
coou o sistema adotado em 1934, tendo surgido sob a sua égide a
Lei n° 4.024, de 20 de dezembro de 1961 (Lei de Diretrizes e Bases
da Educacao Nacional). Dentre outras disposi¢des, consagrou a edu-
cacao como direito de todos, assegurou a obrigatoriedade do ensino
primdrio e acresceu que “o ensino oficial ulterior ao primdrio sé-lo-
d para quantos comprovarem falta ou insuficiéncia de recursos”.*

A Constituicdo de 1967 disciplinou a matéria em capitulo
intitulado “Da Familia, da Educacdo e da Cultura”, que abrangia os
arts. 167 usque 172, ndo tendo introduzido modificagdes substanciais.

A Emenda Constitucional n° 1/69 manteve as caracteristicas
do sistema anterior e acrescentou a possibilidade de intervencao
dos Estados nos Municipios no caso de ndo aplicagao anual, no ensi-
no primario, de 20% da receita tributdria municipal.’* Esse
percentual, alias, terminou por ser alterado pela Emenda Constituci-
onal n° 24/83, que o fixou em 13% para a Unido e 25% para os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios.

A Constituicdo de 1988 dedicou toda uma secdo ao direito a
educacao, sendo integrada pelos arts. 205 usque 214. Cada um dos
entes federativos deve comprometer, anualmente, um percentual
minimo da receita resultante de impostos, compreendida a proveni-

3T Art. 157,§ 2°, da CR/34

32 Art. 130 da CR/37.

33 Art. 168, II, da CR/46.

34 Art. 15,§3° da EC n° 1/69.
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ente de transferéncias, na manutencao e desenvolvimento do ensi-
no: a Unido dezoito por cento e os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios vinte e cinco por cento.*> O sistema atual atribuiu aos
Municipios a atuagdo prioritaria no ensino fundamental e infantil e
aos Estados e ao Distrito Federal, também de forma prioritaria, a
manutengdo do ensino fundamental e médio.** Com isto, € possivel
afirmar que inexiste qualquer 6bice a que tais entes federativos atu-
em em outros niveis de educacgdo, o que, por 6bvio, pressupde o
atendimento satisfatorio nos niveis em que sua atuagao seja prioritaria.

Sendo a federacdo a forma de Estado adotada no Brasil, era
necessario que, além das atribuicbes de ordem material, também a
competéncia legislativa fosse disciplinada pela Constituicdo da Re-
publica. Consoante o art. 22, XXIV, a Unido compete legislar, de for-
ma privativa, sobre diretrizes e bases da educagdo nacional.’’ De
forma concorrente com os Estados e o Distrito Federal também lhe
cabe, a teor do art. 24, IX, legislar sobre educacao, cultura, ensino e
desporto. Neste caso, o paragrafo primeiro do referido preceito res-
tringe sua competéncia a edicdo de normas gerais, que serdao de
observancia obrigatéria pelos demais entes federativos. Os Estados
e o Distrito Federal também poderdao exercer a competéncia
legislativa plena, situacdo que perdurara até a superveniéncia da lei
nacional, ocasido em que a eficicia da lei estadual serd suspensa: é
esse o conteido dos paragrafos do art. 24 da Constituicao da Repu-
blica. Em que pese a obviedade, ndao é demais lembrar que inexiste
hierarquia entre as normas emanadas dos diferentes entes federati-
vos, mas, sim, uma divisdo de competéncias.

Ainda sob a 6tica da produgdo normativa, podem os Estados
dispor sobre a matéria em suas respectivas Constituicbes. Devem,
no entanto, observar os principios constantes da Constituicdo da Re-

> Art. 212 da CR/88. Nao observado o preceito constitucional, serd possivel, a teor dos arts. 34, VI, e, € 35, 11l, a
intervencao da Unido nos Estados e destes nos Municipios.

% Art. 211, §§ 2° e 3°. A agdo prioritdria dos Municipios é reforgada pelo art. 30, VI, que dispde ser competéncia desses
entes “manter, com a cooperagao técnica e financeira da Unido e do Estado, programas de educagao pré-escolar
e de ensino fundamental”.

3 A Unido, no uso de sua competéncia, editou a Lei n°®9.394, de 20 de dezembro de 1996, atual Lei de Diretrizes
e Bases da Educagao Nacional, que teve, como dltimas modificagdes, aquelas introduzidas pela Lei n° 10.709, de
31 de julho de 2003 (DOU de 1°/08/03).
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publica (v.g.: aqueles previstos nos arts. 1° e 34).3 Dai se dizer que
as Cartas Estaduais devem apresentar uma relacao de simetria para
com ela.*

As obrigacoes do Estado em busca da concretizagao do direi-
to a educacdo estao concentradas no art. 208 da Carta de 1988, in
verbis:

“Art. 208 - O dever do Estado com a educacao sera efetivado
mediante a garantia de:

I - ensino fundamental obrigatério e gratuito, assegura-
da, inclusive, sua oferta gratuita para todos os que a ele
ndo tiveram acesso na idade propria;

Il - progressiva universalizagcao do ensino médio gratuito;

Il - atendimento educacional especializado aos portadores de
deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino;

IV - atendimento em creche e pré-escola as criancas de zero
a seis anos de idade;

V' - acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e
da criagao artistica, segundo a capacidade de cada um;

VI - oferta de ensino noturno regular, adequado as condicées
do educando;

VIl - atendimento ao educando, no ensino fundamental,
através de programas suplementares de material diddti-
co-escolar, transporte, alimentacdo e assisténcia a sau-
de.

§ 7° - O acesso ao ensino obrigatério e gratuito é direito
publico subjetivo.

3 Ainda que se trate de norma de repeticao obrigatoria, o STF ja decidiu pela possibilidade de controle concentrado
de constitucionalidade das leis estaduais e municipais, face a Constituicdo Estadual, junto ao Tribunal de Justica:
“Reclamagao com fundamento na preservagao da competéncia do Supremo Tribunal Federal. Acdo direta de
inconstitucionalidade proposta perante Tribunal de Justica na qual se impugna Lei municipal sob a alegacao de
ofensa a dispositivos constitucionais estaduais que reproduzem dispositivos constitucionais federais de observancia
obrigatéria pelos Estados. Eficacia juridica desses dispositivos constitucionais estaduais. Jurisdicao constitucional dos
Estados-membros. Admissdo da propositura de agao direta de inconstitucionalidade perante o Tribunal de Justica
local, com a possibilidade de recurso extraordindrio se a interpretacdo da norma constitucional estadual, que reproduz
a norma constitucional federal de observancia obrigatdria pelos Estados, contrariar o sentido e o alcance desta.
Reclamagao conhecida, mas julgada improcedente” (RT) n° 147/404).

¥Vide art. 25 da CR/88.
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§ 2° - O nao-oferecimento do ensino obrigatorio pelo
Poder Publico, ou sua oferta irregular, importa respon-
sabilidade da autoridade competente.

§ 32 - Compete ao Poder Publico recensear os educandos no
ensino fundamental, fazer-lhes a chamada e zelar, junto aos pais
ou responsaveis, pela freqiiéncia a escola” (destaque nosso).

Como se constata, o Constituinte dispensou um tratamento ni-
tidamente diferenciado ao ensino obrigatério, realcando que, além
de dever do Estado, o que poderia soar como mera enunciagao de
uma norma programatica, configura, independentemente de qual-
quer requisito etdrio, direito subjetivo da pessoa humana.*® Com isto,
torna-se exigivel a sua ampla e irrestrita efetividade.*' Essa norma
indica, de modo insofismavel, que, dentre as opgdes politicas
estruturantes contempladas na Carta de 1988, o direito a educagao
fundamental*? foi considerado uma parcela indissociavel de uma
existéncia digna de tantos quantos vivam em territério brasileiro,
integrando o que se convencionou chamar de minimo existencial.

As opgoes politicas do Constituinte, no entanto, ndo tém o con-
dao de engessar o continuo evolver de uma sociedade democratica
e nitidamente pluralista**. Respeitadas as decisdes fundamentais
consagradas na Constituicdo da Republica, nada impede a constan-
te renovagao da vontade popular, com a conseqiiente expansdo das
concepgOes ideoldgicas outrora prevalecentes.

40 Como observa Marcos Maselli Gouvéa (O Controle Judicial das Omissdes Administrativas, Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2003, p. 80), o direito ao ensino fundamental compreende a implementagao dos programas
suplementares referidos no art. 208, V, da Constituicao (material didético-escolar, transporte, alimentagdo e assisténcia
asaude), fazendo com que, verificada sua auséncia, a oferta do ensino seja considerada irregular.

41 Celso Antonio Bandeira de Mello (“Eficacia das Normas Constitucionais sobre Justica Social”, in Revista de Direito
Social n° 7/137, 2002 - Meméria Histérica), analisando o art. 176, § 1°, 111, da Carta de 1969, ja se manifestara no

mesmo sentido.

42 Segundo o art. 21 da Lei n° 9.394/96 (Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional), “a educagao escolar
compbem-se de: |- educacdo basica, formada pela educagao infantil, ensino fundamental e médio; II- educagao
superior.” A educagao infantil tem por finalidade o desenvolvimento da crianga até seis anos de idade (art. 29), o
ensino fundamental, com duragdo minima de oito anos, terd por objetivo a formagao bdasica do cidadao (art. 32) e
o ensino médio, com duragdo minima de trés anos, € a tltima etapa da educagao bésica.

43 Sobre os contornos do pluralismo e a necessaria tolerancia que deve reger as porgdes sociais que prestigiem dogmas
divergentes e quica contrapostos, vide Gisele Cittadino, Pluralismo, Direito e Justica Distributiva. Elementos da
Filosofia Constitucional Contemporanea, Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2000, principalmente p. 75/96.
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Nessa linha, foi editada a Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990,
que dispde sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente e da outras
providéncias. Trata-se de diploma avancado e que substituiu os anti-
gos dogmas da doutrina da situacao irregular pelo principio da pro-
tecao integral da infancia e da adolescéncia. Afastando quaisquer
duavidas sobre o alcance do Estatuto, dispde o seu art. 3° que “a cri-
anca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais ine-
rentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecao integral de que
trata esta lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas
as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvi-
mento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condicées de
liberdade e de dignidade”. Como se vé, o objetivo foi ampliar, em
relacdo as criangas e aos adolescentes, o rol de direitos previsto no
texto constitucional. Especificamente em relagdao ao direito a edu-
cagdo, o art. 54 do Estatuto repetiu, com pequenas alteragdes
redacionais, os termos do art. 208 da Constituicdo da Republica.

Ante a constatacao de que os direitos sociais contemplados no
texto constitucional sdo constantemente vistos como meras exorta-
¢oes, destituidos de toda e qualquer forca vinculativa em relagao ao
Poder Executivo, o art. 208 da Lei n° 8.069/90 assegura, de forma
expressa, a sindicagdo desses direitos junto ao Poder Judiciério, in
verbis:

“Art. 208 - Regem-se pelas disposicoes desta Lei as acoes de
responsabilidade por ofensa aos direitos assegurados a crian-
ca e ao adolescente, referentes ao nao-oferecimento ou oferta
irregular:

| - do ensino obrigatorio;

Il - de atendimento educacional especializado aos portadores
de deficiéncia;

Il - de atendimento em creche e pré-escola as criangas de
zero a seis anos de idade;

IV - de ensino noturno regular, adequado as condi¢ées do edu-
cando;

V - de programas suplementares de oferta de material didati-
co-escolar, transporte e assisténcia a saude do educando do
ensino fundamental;

Revista da EMER/, v. 8, n® 32, 2005 245



VI - de servico de assisténcia social visando a protecao, a fa-
milia, & maternidade, a infincia e a adolescéncia, bem como
ao amparo as criangas e adolescentes que dele necessitem;
VIl - de acesso as acées e servicos de saude;

VIIl - de escolarizagao e profissionalizacao dos adolescentes
privados de liberdade.

Paragrafo unico - As hipéteses previstas neste artigo ndo ex-
cluem da protecao judicial outros interesses individuais difusos
ou coletivos, proprios da infancia e da adolescéncia, protegi-
dos pela Constituicao e pela Lei”.

Enquanto o Constituinte optou por indicar o minimo existen-
cial com a utilizacdo do designativo direito subjetivo, o legislador
infraconstitucional chegou a resultado similar por meio diverso. Como
veremos, somente é possivel falar em direito em havendo o corres-
pondente dever juridico, e somente poderemos falar em dever caso
seja detectada a existéncia de um poder de coercdo apto a alcangar
o resultado almejado em nao sendo ele espontaneamente observa-
do. Assim, ao prever a exigibilidade desses direitos prestacionais e
assegurar a imediata sindicabilidade judicial dos direitos menciona-
dos no art. 208, o legislador infraconstitucional reconheceu, implici-
tamente, a sua essencialidade para um desenvolvimento digno das
criancas e dos adolescentes. Afora o ensino fundamental, devem ser
adotadas as medidas possiveis a imediata implementacdo do aten-
dimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
do atendimento em creche e pré-escola as criangas de zero a seis
anos de idade (prestacao de cunho igualmente assistencial), do ensi-
no noturno regular, adequado as condigdes do educando, dos pro-
gramas suplementares de oferta de material didatico-escolar, trans-
porte e assisténcia a satide do educando do ensino fundamental e da
escolarizacao e profissionalizacao dos adolescentes privados de li-
berdade.

A Lei n° 9.394/96 (Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Na-
cional) também reforgou a garantia de acesso ao Poder Judiciario
em seu art. 5°, in verbis:
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“Art. 5°. O acesso ao ensino fundamental é direito ptblico sub-
jetivo, podendo qualquer cidadao, grupo de cidadaos, associ-
acao comunitdria, organizacao sindical, entidade de classe
ou outra legalmente constituida, e, ainda, o Ministério Publico,
acionar o Poder Publico para exigi-lo.

§ 1°. Compete aos Estados e aos Municipios, em regime de
colaboracao, e com a assisténcia da Uniao;

| - recensear a populagao em idade escolar para o ensino fun-
damental, e os jovens e adultos que a ele nao tiveram acesso;
Il - fazer-lhes a chamada publica;

Ill - zelar, junto aos pais ou responsaveis, pela freqiiéncia a
escola.

§ 2° Em todas as esferas administrativas, o Poder Publico as-
segurard em primeiro lugar o ensino obrigatério, nos termos
deste artigo, contemplando em seguida os demais niveis e
modalidades de ensino, conforme as prioridades constitucio-
nais e legais.

§ 3° Qualquer das partes mencionadas no caput deste artigo
tem legitimidade para peticionar no Poder Judicidrio, na hipo-
tese do § 2° do art. 208 da Constituicao Federal, sendo gratuita
e de rito sumdrio a acgao judicial correspondente.

§ 4°. Comprovada a negligéncia da autoridade competente
para garantir o oferecimento do ensino obrigatério, podera ela
ser imputada por crime de responsabilidade.

§ 5°. Para garantir o cumprimento da obrigatoriedade de ensi-
no, o Poder Publico criard formas alternativas de acesso aos
diferentes niveis de ensino, independentemente da
escolarizacao anterior.”

Além da protecdo integral, o art. 227, caput, da Constituicao
da Republica assegurou as criancas e aos adolescentes, com abso-
luta prioridade, o gozo de inimeros direitos, dentre os quais o direito
a educagdo. No plano léxico, prioridade indica a “qualidade do que
estd em primeiro lugar ou do que aparece primeiro; primazia, prefe-
réncia conferida a alguém relativa ao tempo de realizacdo de seu
direito, com pretericdo do de outros; qualidade de uma coisa que é
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posta em primeiro lugar dentro de uma série ou ordem”.** Consa-
grada a prioridade, é praticamente suprimido o espectro de
discricionariedade politica do administrador publico, ja que elimi-
nada a possibilidade de sopesar quaisquer outros direitos com aque-
les das criangas e dos adolescentes. A ponderagao entre os possiveis
valores envolvidos foi realizada, a priori, pelo Constituinte, pouco
sendo deixado ao administrador. Tratando-se de direitos que congre-
guem valores idénticos ou inferiores aqueles consagrados as crian-
cas e aos adolescentes, ndo havera qualquer espago para uma op-
cdo distinta daquela que prestigie a absoluta prioridade (v.g.: entre a
educacao de um adulto e a educacdo de uma crianca, esta havera
de prevalecer; entre a realizagdo de construgdes de natureza
voluptudria e a educagdo de uma crianga, a uGltima, por veicular
valores mais importantes a coletividade, devera igualmente preva-
lecer). No entanto, em situagdes extremas, um direito que possua
maior peso no caso concreto poderd afastar outro de peso inferior
(v.g.: para assegurar o direito a vida, pode ser afastado o direito a
educacido de uma crianca).

Em outra ocasido*, tivemos oportunidade de afirmar que os
direitos cuja extensdo nao esteja perfeitamente delimitada, assumindo
contornos “abertos” ou “moveis” e, em especial, os principios juridi-
cos, facilmente entram em colisdo entre si, o que é reflexo da falta
de fixagdo de sua amplitude. Em caso de conflito, um direito deve
ceder em prol do outro, ou ambos devem realizar concessdes mutu-
as até que seja encontrada a situagdo mais justa e consentanea com
o ordenamento juridico no caso concreto. Por ndo representarem os
direitos grandezas quantitativamente mensuraveis, a ponderacao,
em verdade, é apenas uma imagem que reflete a sua valoracao,
pois a auséncia de um escalonamento hierdrquico entre todos os
bens e valores impede que as hipdteses de conflito sejam
adredemente solucionadas como numa tabela.*

4 Aurélio Buarque de Holanda, Pequeno Dicionario Brasileiro da Lingua Portuguesa, 11% ed., 12* tiragem, Rio
de Janeiro: Arquivo Gamma Editorial.

> Improbidade Administrativa, 1° parte, 2° ed., Rio de Janeiro, Editora Lumen Juris, 2004.

# Cf. Karl Larenz, Metodologia da Ciéncia do Direito, p. 575/576.
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A ponderagdo, no entanto, ndo deve ser desenvolvida em uma
atmosfera de intenso subjetivismo, pois o contrario certamente con-
duziria ao arbitrio. Segundo Robert Alexy,*” deve ser ela direciona-
da por critérios racionais que culminardao em estabelecer uma rela-
¢ao de precedéncia condicionada, identificando o principio que pos-
sui maior peso em determinada situagao a partir da verificacdo das
condicdes especificas que envolvem essa ponderagdao. Com isto, se
chegard a estruturacao da lei de colisao, segundo a qual as condi-
¢oes que conduzem a prevaléncia de um principio sobre o outro
constituem o pressuposto fatico de uma regra que explica a conse-
quéncia juridica do principio precedente, sendo que, “quanto maior
€ o grau de ndo satisfacdo ou de afetagdo de um principio, tanto
maior tem que ser a importancia de satisfagdo do outro”.*?

Ainda sobre a ponderagdo, afirma Alexy que ela deve suceder
em trés fases. “Na primeira fase deve ser determinada a intensidade
da intervencdo. Na segunda fase se trata, entdo, da importancia das
razdes que justificam a intervencdo. Somente na terceira fase suce-
de, entdo, a ponderagao no sentido estrito e proprio”.*

A técnica da ponderacao tem sido utilizada pelo Tribunal Cons-
titucional Federal Alemado para solucionar situagdes de colisao en-
tre direitos fundamentais, do que é exemplo o importante “caso

7 Teoria de los Derechos Fundamentales..., p. 92.
8 Cf. Robert Alexy, ob. cit., p. 94.

49 “Colisao de Direitos Fundamentais e Realizagio de Direitos Fundamentais do Estado de Direito Democratico”
(RDA 217/78,1999). Em outra oportunidade, observou Alexy que “essa estrutura elementar mostra o que céticos,
acerca da ponderacao, radicais como, por exemplo, Schlink, devem contestar, quando dizem que nos ‘exames da
proporcionalidade em sentido estrito ... somente a subjetividade do examinador’ tem ‘efeito’ e que ‘as operagoes de
valoragao e ponderagao do exame da proporcionalidade em sentido estrito... devem’ ser ‘efetuadas somente por
decisdo ndo-fundamentada’. Eles devem contestar que sentengas racionais sobre intensidades de intervengao e
graus de importancia sdo possiveis. Pois bem. Mas facilmente se deixam encontrar exemplos, nos quais tais sentengas
sem mais podem ser tomadas. Assim, € dever dos produtores de artigos de tabacaria colocar em seus produtos alusdo
a perigos a satide - uma intervencao relativamente leve na liberdade de profissdo. Uma intervengdo grave seria,
pelo contrario, uma proibigdo total de todos os produtos de tabacaria. No meio disso deixam-se classificar casos de
intensidade de intervengao mediana. Dessa forma, nasce uma escala com os graus ‘leve’, ‘médio’ e ‘grave’. O
exemplo mostra que associagdes validas a esses graus sdo possiveis. O mesmo vale para as razdes em sentido
contrdrio. Os perigos a satide unidos ao fumo sdo altos. As razdes de intervengao pesam, por conseguinte, gravemente.
Se, desse modo, estd determinada a intensidade da intervengdo como leve e o grau de importancia da razao de
inversdo como alto, entdo o resultado da ponderagao, como o tribunal constitucional federal observa em sua decisao
sobre alusdo a adverténcia, é ‘manifesto’ (BverfGE 95,173, 187). Arazao de intervengdo grave justifica a intervengao
leve” (in “Direito constitucional e direito ordinario. Jurisdigao constitucional e jusrisdiao especializada”, RT n°799/
43,2002).
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Lebach”, que foi objeto de comentario por Robert Alexy.”® O litigio
versava sobre a pretensdo de uma emissora de televisao de exibir
um filme-documentario sobre o assassinato de soldados em Lebach,
crime que assumira tragicas proporcoes no pais e que consistira na
morte de quatro soldados do Exército Federal, lotados em um dep6-
sito de munigdes préximo a Lebach. O crime fora praticado enquanto
as vitimas dormiam e visava a subtracido de armas do local, as quais
seriam utilizadas para a pratica de outros crimes. Um dos cimpli-
ces do crime, que havia sido condenado e estava prestes a deixar a
prisdo, considerou que a exibi¢ao do documentario, no qual era nomi-
nalmente identificado e tinha sua fotografia exibida, violaria seus
direitos a honra e a privacidade, além de em muito dificultar a sua
ressocializacdo. Apos a negativa das instancias inferiores, que havi-
am prestigiado os direitos a informagdo e a liberdade de imprensa,
denegando a pretensdo de que fosse proibida a divulgacao do filme,
foi apresentado recurso a Corte Constitucional.

Ap6s a realizagdo de ampla instrugdo, na qual foram inquiri-
dos diversos especialistas em criminologia, comunicagdo social e
psicologia, o Tribunal Constitucional, ao apreciar a questdao, equa-
cionou o litigio em trés vertentes.

Na primeira, visualizou a tensdo existente entre a protecao da
personalidade e o direito a informagdao, ambos amparados pela Lei
Fundamental. Enquanto o primeiro principio, por si s6, conduziria a
proibicdo da transmissdo, o segundo a autorizaria. Como nenhum
dos dois principios tinha precedéncia sobre o outro e nao seria possi-
vel declarar a invalidez de qualquer deles, a identificacdo do inte-
resse que deveria prevalecer seria realizada a partir da ponderacao
das circunstancias do caso em particular.

Identificada a colisdo de principios, o Tribunal, em uma segun-
da etapa, concluiu pela precedéncia geral da liberdade de imprensa
quanto a informagdo sobre fatos criminosos contemporaneos a sua
veiculagdo. Essa precedéncia geral, no entanto, ndo € intangivel,

% Teoria..., p. 95 e ss. Outros exemplos de ponderagao de bens colhidos na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal e do Supremo Tribunal Federal da Alemanha, devidamente comentados, podem ser colhidos em Karl
Larenz, Metodologia da Ciéncia do Direito, p. 574/587.
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pois nem todas as informagoes atuais poderdo ser livremente expos-
tas, sendo admitidas excecdes consoante a situacdo concreta.

Ao final, a Corte Constitucional decidiu que a repeticao de infor-
macgdes sobre um crime ha muito perpetrado, e que ja ndo corres-
pondia aos interesses atuais de informagdo, comprometia a resso-
cializagao do autor, o que fez com que a protecao da personalidade,
no caso, tivesse precedéncia sobre a liberdade de imprensa.”

VI. A EFICACIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS
Sedimentada a organizagdo estatal, mostra-se necessaria a
edicao de padroes de conduta a serem observados pelos individuos,
com o fim de assegurar a interpenetragdo e a coexisténcia dos dis-
tintos interesses existentes - ndo raras vezes contrapostos -, bem como
padroes de estruturacao e funcionamento dos préprios 6rgaos esta-
tais. Esses padrdes, que recebem o designativo de normas juridicas,
sao dotados de imperatividade, devendo ser por todos observados, o
que ndo exclui a possibilidade de os interessados agirem em norte
contrdrio ao seu contetido sempre que, de forma expressa ou nao,
sejam autorizados a tanto pelo proprio ordenamento. A norma sera
existente caso emane de um 6rgdo estatal, seja formulada e revela-
da ao mundo exterior de determinada forma e tenha um objeto
(rectius: um padrao normativo). Além de existente, sera vdlida caso
seus elementos constitutivos possuam os atributos exigidos no texto
constitucional: o 6rgdo seja competente (rectius: competéncia
legislativa do ente federativo e de seus 6rgdos internos), a forma,

5" No Brasil, ainda que ndo expressamente invocada, a técnica da ponderagao de interesses € constantemente
utilizada. Neste sentido, merece ser lembrada a decisao proferida pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal ao julgar,
em 21/02/2002, a Reclamagdo n° 2.040/DF. Tratava-se de cantora mexicana que se encontrava detida na
carceragem da Policia Federal aguardando o desfecho do processo em que o Governo Mexicano pleiteava a sua
extradigdo. Neste periodo, a extraditanda engravidou, tendo afirmado que fora vitima de estupro realizado pelos
policias responséveis pela sua custédia. Ante a negativa de todos os policias envolvidos e o iminente descrédito da
Institui¢do, a Corte autorizou, contra a vontade expressa da extraditanda, a utilizagdo de material biolégico da
placenta para a realizacdo de exame de DNA. Na ocasido, sendo vencido o Min. Marco Aurélio, afirmou-se que
a ponderagao entre os valores constitucionais contrapostos, quais sejam, o direito a intimidade e a vida privada da
extraditanda, e o direito a honra e a imagem dos servidores e da Policia Federal como instituicao - atingidos pela
declaragdo de a extraditanda haver sido vitima de estupro carcerdrio, divulgada pelos meios de comunicagéo -
indicava que deveria prevalecer o esclarecimento da verdade. Frisou-se, ainda, que o exame de DNA seria realizado
sem invasdo da integridade fisica da extraditanda e de seu filho. Ao final, demonstrou-se a inverdade das declaragdes,
sendo outro detento, antigo namorado da extraditanda, o pai de seu filho.
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inclusive em relagdo aos atos que antecederam a sua formacgao
(rectius: o processo legislativo), seja a exigida e o seu objeto guarde
uma adequagdo material com a Constituicdo. A norma existente e
valida sera eficaz tao logo esteja apta a produzir os efeitos que lhe
sao proprios, o que se dard no momento em que se implementarem
as condicdes previstas em seu texto ou em outra norma (v.g.: com a
sua vigéncia). Nao obstante existente, valida e eficaz, a norma so-
mente tera efetividade (ou eficacia social como preferem alguns)
quando seus efeitos, concebidos em estado latente, se materializa-
rem no plano fatico.

Sempre que encartadas em uma constituicao rigida - logo,
somente passiveis de modificacdo por um processo legislativo espe-
cifico - sdo denominadas de normas juridicas constitucionais. A na-
tureza constitucional, por 6bvio, ndo desvirtua ou enfraquece a sua
normatividade, estendendo-se a elas as caracteristicas inerentes as
demais normas juridicas. Para os fins dessa exposi¢ao, cuja brevida-
de ndo precisa ser realgada, releva analisar a questdo da sua
efetividade, pois eficacia juridica todas a possuem.

A andlise da efetividade das normas constitucionais, embora
restrita a algumas poucas palavras, pressupde uma breve referéncia
a classificacao das referidas normas, obrar que, por evidente, ndo
podera avancar no estudo das multiplas construcoes realizadas pela
doutrina patria e alienigena. Assim, restringiremos nossa perspecti-
va de andlise a conhecida construgiao de José Afonso da Silva, cuja
obra®? ha muito incorporou o designativo de classica e que desen-
volveu, quanto a sua eficacia e aplicabilidade, uma divisao tripartite
das normas constitucionais. Segundo essa classificagao, tem-se: a)
normas constitucionais de eficacia plena e aplicabilidade imediata;
b) normas constitucionais de eficicia contida e aplicabilidade ime-
diata, mas restringiveis; e c) normas constitucionais de eficacia limi-
tada ou reduzida, que se subdividem em normas definidoras de prin-
cipio institucional e normas definidoras de principio programatico.

Normas constitucionais de eficacia plena sdo as que recebe-
ram do constituinte normatividade suficiente a sua incidéncia ime-

52 Aplicabilidade das Normas Constitucionais, 4* ed., Sao Paulo: Malheiros Editores, 2000.
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diata, produzindo ou tendo a possibilidade de produzir todos os efei-
tos essenciais nelas previstos. Nao necessitam de integragdo
normativa ulterior para a sua aplicagao e criam situagdes subjetivas
de vantagem ou vinculo, exigiveis de imediato.

As normas constitucionais de eficacia contida, embora tenham
igualmente recebido normatividade suficiente para reger os interes-
ses de que cogitam, também criando situagdes subjetivas de vanta-
gem caracterizadoras de direitos subjetivos, podem ter sua eficacia
e aplicabilidade limitadas por outras normas. Enquanto nao editada
a legislagdo restritiva, terdo eficacia plena.

Quanto as normas de eficacia limitada, em geral, ndo recebe-
ram normatividade suficiente para sua aplicagido, deixando-se ao
legislador ordindrio o 6nus de completar a regulamentacdo da ma-
téria nelas prevista em principio ou esquema. Ressalta o autor que
“as de principio institucional encontram-se principalmente na parte
organica da constituicdo, enquanto as de principio programatico
compdem os elementos socio-ideol6gicos que caracterizam as car-
tas magnas contempordneas. Todas elas possuem eficdcia ab-
rogativa da legislacao precedente incompativel e criam situagoes
subjetivas simples e de interesse legitimo, bem como direito subjeti-
vo negativo. Todas, enfim, geram situagdes subjetivas de vinculo”.%?
As normas constitucionais de principio institucional podem deixar
uma margem maior de liberdade ao legislador ou indicar desde logo
o contetdo da lei. As de principio programatico limitam-se a tragar
os principios a serem cumpridos pelas diferentes fungdes estatais,
sempre com o objetivo de realizar os fins inerentes a organizacao
estatal.

As normas programadticas, apesar de ndo possuirem eficacia
suficiente a regulacdo de uma situagdo fatica ou juridica previa-
mente definida, a exemplo das demais normas juridicas, possuem o
atributo da imperatividade. Assim, além de prestarem um relevante
auxilio na interpretagdo das normas infraconstitucionais, exigem que
todos os atos emanados do Poder Publico, de natureza normativa ou
ndo, sejam com elas compativeis.

3 Ob. cit., p. 262.
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As normas constitucionais que dispdem sobre a educacao fun-
damental, na medida em que asseguram a imediata fruicao desse
direito, ja que, consoante o art. 208, § 1°, foi ele tratado como direito
subjetivo publico, tém eficacia plena e aplicabilidade imediata, pres-
cindindo de integracdo pela legislagao infraconstitucional. Nao bas-
tasse isso, essa conclusao é reforcada por integrarem o rol minimo
de direitos imprescindiveis a uma existéncia digna, o que afasta qual-
quer tentativa de postergar a sua efetivagdo. Igual conclusao, alias,
deverd prevalecer quanto aos ja mencionados preceitos da Lei n°
8.069/90.

Jorge Miranda,** apés afirmar que a maior parte dos direitos
econdmicos, sociais e culturais previstos na Constituicdo portuguesa
depende de legislacao integradora, ressalta ser imperativa a obser-
vancia do contetudo essencial desses direitos e que, verificadas as
condigbes de sua efetivagao, “tais normas podem ser entendidas como
tendo aplicacdo imediata (mesmo se o reconhecimento desses pres-
supostos e, por vezes, a determinagdo ou determinabilidade das nor-
mas exigem uma intervencao do legislador. Um exemplo € o art. 74,
n° 2, alinea a, que assegura o ensino obrigatdrio e gratuito, ficando,
porém, a definicdo do que seja ‘ensino bdsico’ a cargo da lei)”.

Para melhor esclarecimento do alcance do preceito constitu-
cional, realizaremos uma breve andlise do instituto do direito subje-
tivo, de indole eminentemente privatista, e dos lineamentos basicos
do minimo existencial.

VIl. O DIREITO SUBJETIVO A EDUCACAO

Em um primeiro momento, nos parece relevante lembrar a
dicotomia direito objetivo e direito subjetivo: o primeiro indica a
norma, dissociada de circunstancias afeitas a realidade fenoménica
e que, com maior ou menor grau de abstragdo, disciplina determi-
nada situacdo juridica (norma agendi); quanto ao direito subjetivo,
veicula ele a faculdade, conferida ao seu titular, de agir em confor-
midade com a situacdo juridica abstratamente prevista na norma e

> Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo 1V, 3a ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 384.
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de exigir de outrem o cumprimento de um dever juridico (facultas
agendi).>

Tanto o direito objetivo como o subjetivo possuem um epicentro
comum: a pessoa, natural ou juridica, que € a titular em potencial
das relagdes juridicas que se desenvolvem no organismo social.
Enquanto o direito objetivo ocupa uma vertente externa a pessoa,
mas a ela direcionada, o direito subjetivo se realiza na prépria pes-
s0a,*® sendo ambos absorvidos pela nogao mais ampla de direito,
que busca assegurar o primado da ordem juridica e a existéncia
digna de todos.

O direito subjetivo € intitulado de privado quando consagrado
em norma de igual natureza. Direito subjetivo publico, por sua vez,
€ o decorrente de norma de carater publico, designativo que aufere
suas caracteristicas basicas no objeto da relagao juridica e na sua
indisponibilidade, sendo prescindivel que o Estado figure em um dos
polos do vinculo (v.g.: o direito a intimidade, oponivel tanto ao Esta-
do como aos demais individuos).

Consagrada a disciplina normativa e assegurado, em abstrato,
o exercicio de um direito, estd o seu titular autorizado a exigir da-
quele que detém o dever juridico a transposicao desse estado poten-
cial para a realidade fenoménica, com o conseqiiente cumprimento
da prestacao devida, quer seja positiva ou negativa. Dessa assertiva

55 Considerando os estreitos limites deste arrazoado, ndo adentraremos a polémica estabelecida entre as teorias
negativas, que negam a existéncia dos direitos subjetivos, pois toda prerrogativa decorreria da norma, independendo
da vontade do individuo, cabendo a este, unicamente, usufruir das suas conseqiéncias caso presente uma situagdo
juridica que o autorize (Leon Duguit, Traité de Droit Constitutionnel, Tome I, 3 ed., Paris: Ancienne Librairie
Fontemoing & Cie. Editeurs E. de Boccard, 1927, Capitulo I, especialmente p. 274 e ss.) ou aplicar a norma individual,
criada pela declaragdo de vontade legitimada por delegagdo do Estado (Kelsen, Teoria Pura do Direito, trad. de
Jodo Batista Machado, 5* ed., Coimbra: Arménio Amado Editor, 1979). As teorias afirmativas, por sua vez, capitaneadas,
dentre outros, por Savigny (Traité de Droit Romain, Tome 1, trad. por M. CH. Guenou, Paris: Firmein Didot Freres
Librairie, 1840), apesar de ndo destoarem quanto a existéncia do direito subjetivo, divergem quanto a importancia
da vontade na sua integragdo. No direito patrio, uma sintese das diferentes teorias pode ser encontrada em Vicente
Rdo, O Direito e a Vida dos Direitos, v. 2, 3* ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1991, p. 479 usque 566.

% Nao se deve confundir direito subjetivo com faculdade e qualidade juridica. Enquanto os direitos subjetivos sdo
caracterizados pela possibilidade de exigir o cumprimento de um dever juridico por parte de outrem, as faculdades
juridicas, também designadas de direitos potestativos, independem da existéncia de um dever que recaia sobre outra
pessoa, sendo a aptiddo reconhecida na norma para que determinado ato produza efeitos juridicos (v.g.: a faculdade
de casar, de contratar, de testar etc.). Quanto a qualidade juridica, indica ela os atributos de que o individuo se
encontra revestido e que lhe permitem praticar certos atos juridicos (v.g.: o status de cidadania, de familia - casado,
solteiro ... - etc.). S3o os pressupostos para o exercicio de um direito ou de uma faculdade juridica. Para maior
desenvolvimento do tema, vide San Tiago Dantas, Programa de Direito Civil, Parte Geral, 4° tiragem, Rio de
Janeiro: Editora Rio, 1979, p. 151 usque 154.
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defluem os elementos essenciais do direito subjetivo: sujeito, objeto
e relagdo juridica.

O sujeito € o titular do direito®” . Tratando-se de obrigagdes oriun-
das do direito privado, em regra, o sujeito serd certo e determinado.
Tal, no entanto, ndo chega a ser erigido a condicdo de elemento
essencial, sendo plenamente factivel, em especial nos direitos que
auferem o seu fundamento de existéncia diretamente na norma (ex
vi legis), que somente sejam indicadas as caracteristicas essenciais
dos respectivos titulares, ndo se descendo a mintcias quanto a sua
individualidade.

O objeto, que pode ter caracteristicas materiais ou imateriais,
é o bem juridico sobre o qual o sujeito exerce a faculdade que lhe
fora assegurada pela norma. Ultrapassados os periodos mais primiti-
vos da histéria da civilizagdo, ndo mais se concebe, sob um prisma
universal e absoluto dos direitos fundamentais, seja o homem objeto
de direito (v.g.: na condicao de escravo). Questao mais complexa
reside na possibilidade de o homem, como sujeito de direito, dispor
sobre a propria pessoa ou sobre os atributos inerentes a sua persona-
lidade. Como decorréncia da individualidade existencial do homem
e do elemento animico que direciona seu comportamento, ha muito
se consagrou o entendimento de que lhe é dado fazer tudo o que lhe
aprouver, desde que sua conduta ndo rompa as fronteiras da
indisponibilidade consagradas no ordenamento juridico, em especi-
al nos principios que congregam os valores ético-morais inerentes a
determinado grupamento (v.g.: em contraposicao a licitude de um
contrato de trabalho firmado entre um acrobata e um circo, seria
ilicita, por atentatéria a dignidade da pessoa humana, a cldusula
que previsse a possibilidade de o acrobata, a juizo do empregador,
permanecer pendurado em uma corda, completamente nu, enquanto
os espectadores se divertissem arremessando frutas e legumes dete-
riorados contra ele).® Ultrapassados tais limites, com a conseqiien-

57 Na conhecida fonte romana: “hominum causa omne ius constitutum est” (Digesto, Livro |, tit. V. fr. 1).

58 Cf. André Decocq, Essai d’'une Théorie Générale des Droits sur la Personne, Paris: Librairie Générale de Droit
et de Jurisprudence R. Pichon et R. Durand-Auzias, 1960, p. 99, que realga a desproporgao entre os interesses
mediocres que se busca satisfazer e os danos causados a conservagao da pessoa.
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te macula a integridade de direitos que, em sua esséncia, sdo indis-
poniveis, ter-se-a a ilicitude da conduta. Tracando-se um paralelo
imagindrio com o direito de propriedade, que é caracterizado pelo
“ius utendi, fruendi et abutendi “(direito de usar, gozar e dispor), se-
ria possivel afirmar que o homem pode usar e gozar dos atributos
inerentes a sua pessoa e a sua personalidade, mas deles nao pode
dispor.

A relagdo juridica € o vinculo mantido entre o titular do direito
subjetivo e aquele que tem o dever juridico de observa-lo. Nao raras
vezes, o polo passivo da relagdo juridica é ocupado por sujeitos
indeterminados (v.g.: no direito de propriedade, onde o proprietario
ocupa o pélo ativo e todos tém o dever de observa-lo, sendo inte-
grantes do p6lo passivo)®, o que em nada descaracteriza o direito. F
importante ressaltar, uma vez mais, ndo ser possivel falar em direito
sem o correspondente dever de outrem, sendo este o elemento fun-
damental de uma relacao juridica.

Como decorréncia légica da prépria consagragao de um di-
reito, que € violavel por exceléncia, tem-se como indispensavel a
possibilidade de utilizagdo do poder de coergao estatal para assegu-
rar a sua efetiva implementagdo no plano fatico. Entendendo desa-
tendido um direito seu em razao da inobservancia de um dever juri-
dico que recaia sobre outrem, podera o interessado deduzir sua pre-
tensao® em juizo.

O direito subjetivo, ndo obstante concebido sob uma pers-
pectiva eminentemente privatista, em que os interesses individu-
ais justificavam a previsdo normativa e direcionavam a sua
concrecdao, bem demonstra a presenga de um dever e a existén-
cia de um direito a sua usufruicdo. Essa constatacdo nao sofre
alteragdes substanciais ao ser transportada para o plano dos di-
reitos sociais, ja que, mantida a esséncia, tem-se tdo-somente a
ampliagdo dos titulares da facultas agendi. Ao invés do seu exer-

5 Fala-se em direitos absolutos quando sdo oponiveis a generalidade das pessoas e em direitos relativos quando o
dever juridico é imposto tdo-somente a determinadas pessoas.

% Na conhecida licao de Carnelutti (Sistema de Direito Processual Civil, v. Il trad. por Hiltomar Martins Oliveira,
1%ed., Sdo Paulo: Classic Book Editora e Distribuidora de Livros Ltda., 2000, p. 30), pretensdo € a exigéncia de
subordinagao do interesse alheio ao préprio.
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cicio de modo individual, torna-se possivel e aconselhavel que tal
se dé em uma dimensdo coletiva.®'

Assim, quer seja considerado na individualidade de um dos
componentes do grupamento, quer seja visto como direito de todos,
o direito a educagdo, a depender da 6tica em que seja analisado,
sera passivel de enquadramento na categoria dos direitos subjeti-
vos, pois integrante do denominado minimo existencial. E justamen-
te com olhos voltados a essa constatagdo que deve ser interpretado
o art. 208, § 1°, da Constituicdo da Republica: “O acesso ao ensino
obrigatdrio e gratuito é direito publico subjetivo” .

Nao se sustenta que todo e qualquer direito previsto na Consti-
tuicdo possa resultar na coergdo estatal para o seu fornecimento,
isto porque os recursos estatais sdo reconhecidamente limitados,
enquanto as necessidades sao indiscutivelmente amplas. Tal teoria,
alids, ja se mostrou inexeqliivel em relacdo aos dogmas do Estado
de Bem-Estar Social (Welfare State), que teve grande expansdo a
partir da Segunda Guerra Mundial. Fosse de outro modo, bastaria
transpor a legislacdo de um pais dotado de elevados indices de de-
senvolvimento humano para outros nos quais esse fator ndo apre-
sentasse a mesma desenvoltura para que, tal qual um passe de ma-
gica, todos os problemas sociais do mundo contemporaneo fossem
resolvidos. Essa tese, infelizmente, destoa de um padrdo de
razoabilidade, motivo pelo qual seu prestigio esta em franco declinio.
Como contraponto, tem-se o minimo existencial, que, face o seu

°' Em artigo intitulado “Da legitimidade do Ministério Pablico para a defesa dos contribuintes”, publicado na Revista
de Direito do MPR] n° 11/367, assim nos pronunciamos sobre a defesa de direitos afeitos ao grupamento: “Inicialmente,
cumpre dizer que a andlise do tema pressupde a abstragao da classica visao privatista da relagao processual, adstrita
a esfera de direitos eminentemente individuais. Assim, deve ser sedimentado o ideal de efetividade do processo,
possibilitando a transcendéncia do individual ao coletivo, com o conseqiente desprendimento da doutrina liberal-
individualista. Nas acoes coletivas, o objeto mediato, diferentemente das ages de carater privado, ndo concerne
especificamente ao dominus litis, o qual ocupa a condigao de ideological plainiff, a exemplo do que ocorre nas
class actions do direito norte-americano. Os efeitos da decisao proferida, em dltima ratio, refletirao em cada um
dos membros do organismo social cuja situagao fética e juridica se subsuma aquela deduzida na causa de pedir da
acao civil piblica. A legitimidade conferida ao Ministério Pablico e aos demais substitutos processuais possibilita a
condensacao do pélo ativo da relagdo processual, evitando-se que todos os titulares individuais da facultas agendi
comparegam em juizo para auferir os mesmos efeitos que advirdo da agao civil piblica.

2 Como frisou Ricardo Lobo Torres (in Os Direitos Humanos e a Tributagdo — Imunidades e Isonomia, Rio de
Janeiro: Editora Renovar, 1995, p. 161), “a elevacao do direito a educagdo como subjetivo puiblico confere-lhe o
status de direito fundamental, minimo existencial, arcando o Estado, nos limites propostos, com prestagoes positivas
eigualitdrias, cabendo a este, também, através de sua fungdo jurisdicional, garantir-lhes a execucao”.
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conteido minimo, apresenta niveis aceitdveis de exeqiiibilidade,
atende a razao e satisfaz a dignidade da pessoa humana.

Na lItdlia, apds acentuarem a constitucionalizagdo da obriga-
¢do do Estado de “instituir escolas estatais para todas as ordens e
graus”,% Di Celso e Salermo,® analisando o art. 34 da Constituicao,
que assegura o “direito ao estudo”, ndo hesitam em visualizar a exis-
téncia do direito a obter dos poderes publicos, segundo as condigdes
estabelecidas na Constituicao e na lei, as prestagdes necessarias ao
proficuo desenvolvimento dessa atividade. Acrescentam que, “ndo
diversamente do direito ao trabalho, o direito ao estudo nasce como
liberdade e se desenvolve como direito civico ou social ou, como
outros preferem dizer (Martines), evolui da liberdade negativa a li-
berdade positiva”. Apesar disso, apresenta uma diferencga substan-
cial em relagao ao direito ao trabalho, pois a Constituicdo e a lei
impoem os meios (v.g.: bolsa de estudo) para tornar efetivo esse di-
reito, indicando uma concreta linha de acao, do que resulta um ver-
dadeiro poder juridico de exigir a sua prestacao. Ao final, lembran-
do a Sentenga 215/87, do Tribunal Constitucional, concluem que “a
escola esta aberta a todos” (la scuola e aperta a tutti).

Igual entendimento tem prevalecido na Espanha, onde o art.
27 da Constituicao dispde que “todos tienen derecho a la educacion”.
Segundo o Tribunal Constitucional (STC 86/1985, FJ 3), esse direito
tem um teor primario de direito de liberdade e, mais especificamen-
te, uma dimensdo prestacional que, na atualidade, ressalta das exi-
géncias do Estado social. Em razdo desse preceito, o Poder Publico
estd obrigado a assegurar a efetividade do direito a educagdo, em
especial nos niveis basicos de ensino integrantes do sistema
educativo, pois, a teor do item 4 do mesmo artigo, tais niveis, além
de obrigatérios, sao gratuitos. Esse direito pode ser imediatamente
exigido, por qualquer cidaddo, perante os tribunais, inclusive com a
utilizagdo do recurso de amparo,®® que apresenta certa similitude
com o mandado de seguranga patrio.

 Art. 33, 2, da Constituicdo Italiana de 1947.
¢ Manuale di Diritto Costituzionale, Padova: Casa Editrice Dott. Antonio Milani, 2002, p. 208/212.

%5 Cf. Francisco Balaguer Callejon et alii, Derecho Constitucional, 2° ed., Madrid: Editorial Tecnos, 2003, p. 269.
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Tratando-se de outros niveis de educagao que ndo aqueles pre-
vistos no art. 208, § 1°, da Constituicdo da Republica e no art. 208 da Lei
n°® 8.069/90, a exigibilidade de sua implementacdo dependera do con-
curso de uma complexa rede de circunstancias faticas e juridicas. Em
linhas gerais, exigird, como antecedente l6gico, o atendimento de ou-
tros direitos igualmente integrantes do minimo existencial (v.g.: habita-
¢do), que correspondem a valores de indiscutivel fundamentalidade e
preeminéncia em qualquer sociedade. Em um segundo momento, exi-
gird, a luz do caso concreto, a realizagdo de um juizo de ponderagao
em relagdo a outros principios que igualmente incidem na espécie.
Além desses juizos valorativos, torna-se necessaria a analise das possi-
bilidades materiais do ente estatal, o que permitird a transposicao dos
direitos normativamente previstos de um campo dominado pela ret6ri-
ca para uma seara ao alcance da realidade e da fruicao social.

VIIl. O DIREITO A EDUCACAO E O MiNIMO EXISTENCIAL

Também denominado de ndcleo duro ou nicleo comum dos
direitos fundamentais, o minimo existencial indica o conteddo mini-
mo e inderrogavel desses direitos, resultando “de um levantamento
comparativo de sua incidéncia em instrumentos de direitos humanos
(os proprios textos), fortalecido ademais pela construgdo jurisprudencial
dai decorrente e pelo processo de interpretacdo destes dispositivos
equivalentes com formulagoes distintas.”®® Esse contetido minimo dos
direitos fundamentais, com tendéncia a universalidade, resulta de sua
paulatina incorporagdo aos tratados internacionais, de sua penetra-
¢do nas cartas politicas e de sua disseminagao pela legislacao
infraconstitucional, o que torna imperativa a interpretacao desta a luz
dos valores superiores que direcionam sua aplicagdo.®”

% Antdnio Augusto Cangado Trindade, A Protecao Internacional dos Direitos Fundamentais, Fundamentos
Juridicos e Instrumentos Basicos, Sao Paulo: Editora Saraiva, 1991, p. 42.

%7 Da preeminéncia normativa da Constituicdo decorre a idéia de filtragem constitucional. Como lembrado por
Paulo Ricardo Schier (Filtragem Constitucional, Construindo uma Nova Dogmatica Juridica, Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 25), repetindo a ligdo de Canotilho e Vital Moreira, “diante da forga normativa
da Constituicao, todo o ordenamento juridico estatal deve ser lido sob a ética da axiologia, materialidade e juridicidade
constitucional”. Em seguida, acrescenta o autor que, “a partir da perspectiva da filtragem constitucional, surge a
necessidade de se buscar uma inter-relagao axioldgica visando a unidade sistemética e a efetiva realizagdo dos
valores estabelecidos no pacto fundador diante do direito infraconstitucional (fendmeno conhecido como
constitucionalizagdo do direito infraconstitucional)”.
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Tratando-se de um conteddo minimo,® que atua como ele-
mento aglutinador da esséncia dos direitos fundamentais, é vedada
ao Estado a adocdo de quaisquer medidas, de ordem legislativa ou
material, comissivas ou omissivas, que busquem frustrar a sua
concregdo. Tanto atentara contra o minimo existencial a acdo con-
creta, finalisticamente dirigida ao vilipéndio do bem juridico por ele
tutelado, como a omissao deliberada em tornar concreta uma previ-
sao normativa ou mesmo em editar um ato normativo que viabilize
o alcance de um status juridico favoravel ao individuo. A sua obser-
vancia, assim, independe de qualquer medida de intervengao
legislativa, derivando diretamente da prépria Constituigao.

Nao obstante incontroversa a sua preeminéncia axiolégica, o
minimo existencial, que estd atrelado as condi¢gbes materiais mini-
mas exigidas para uma sobrevivéncia digna, ndo possui balizamentos
precisos. Como visto, os seus lineamentos basicos resultam da pau-
latina sedimentacdo de uma pauta de direitos minimos geralmente
aceitos e considerados essenciais a preservacdo da dignidade da
pessoa humana. Essa observagdo é relevante na medida em que
permite situar a legitimacdo dos direitos humanos em uma posicao
externa ao proprio ordenamento juridico.®

Em paises subdesenvolvidos como o Brasil, nos quais o mini-
mo existencial é historicamente ignorado pelos poderes constitui-
dos, a questdao assume perspectivas dramaticas e que certamente
ndo seriam vistas em paises do denominado primeiro mundo. Nes-
tes, o contingente populacional que depende do intervencionismo
estatal para sobreviver é sensivelmente reduzido, o que, face a re-

5 O minimo existencial ja foi objeto, inclusive, de previsdo normativa. Nesse sentido, vale mencionar o art. 1°da Lei
n°8.742/93, que trata da assisténcia social, in verbis: “A assisténcia social, direito do cidaddo e dever do Estado, é
Politica de Seguridade Social ndo contributiva, que prové os minimos sociais, realizada através de um conjunto de
agoes de iniciativa publica e da sociedade, para garantir o atendimento as necessidades bésicas.”

% Vide Ricardo Lobo Torres, “A Legitimagao dos Direitos Humanos e os Principios da Ponderagdo e da Razoabilidade”,
in Legitimacao dos Direitos Humanos, Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2002, p. 397. Segundo o autor, a legitimagao
do Estado e do ordenamento Juridico € o processo de julgamento de suas qualidades e de sua validade ética, exigindo
“uma razao existente fora do sistema juridico, o qual ndo pode se legitimar a si proprio”. Ao final, conclui que a
legitimagao “funda-se no neocontratualismo e na afirmacao procedimental da liberdade, da justica e da seguranca
juridica, o que postula a intermediagao dos principios formais da ponderagao e da razoabilidade, entre outros. O
Estado Democrético de Direito legitima-se, enfim, pela ponderagéo e pela razoabilidade presentes no elenco dos
principios fundamentais (art. 1°da CF), e dos principios vinculados a liberdade, a justica e a seguranga (arts. 5°, 6°, 7°,
150,170, 195, 196, 208)".
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conhecida possibilidade de o Estado assegurar a observancia do mini-
mo existencial, em muito suaviza qualquer polémica sobre a matéria.

Ainda que o minimo existencial seja tradicionalmente inte-
grado por zonas interditas a atuagao estatal, vale dizer, pelo impera-
tivo reconhecimento de um rol minimo de liberdades, intangiveis
por exceléncia, merecem igual protecao os direitos conexos, por
imprescindiveis a usufruicdo dessas liberdades, estando a elas
umbilicalmente ligados.

Em relagcdo ao direito a educacdo fundamental, nos parece
incontroverso tratar-se de uma parcela integrante do minimo existen-
cial, ndo s6 por suas caracteristicas intrinsecas como em razao de sua
importancia para a concrecao de outros direitos necessarios a uma
existéncia digna.”” Como vimos, ha muito a educacao fundamental
foi incorporada aos tratados e convengoes internacionais, isto sem
olvidar a sua paulatina insercao nos ordenamentos de inimeros Esta-
dos, inclusive o Brasil. Neste Pais, alids, os textos constitucionais, a
contar do primeiro, sempre lhe fizeram certa deferéncia. Além dos
prismas da universalidade e do historicismo, a Carta de 1988 a erigiu
a condicao de direito subjetivo publico, o que em muito reduz a abs-
tracdo que sempre circunda os limites do minimo existencial e afasta
a possibilidade de que sua oferta seja postergada ou negada.

Do mesmo modo, ante a reconhecida miserabilidade da po-
pulacdo brasileira, também os programas suplementares de oferta
de material escolar, transporte, saide e alimentacao sdo
indissocidveis do direito a educagdo: uma pessoa que nido possua
livros ndo podera acompanhar as licdes que lhe sao ministradas;
ndo possuindo recursos para custear o transporte, simplesmente nao
poderd comparecer a escola; estando doente, ndo poderd estudar e
entrar em contato com outros estudantes; e, ainda, sem alimentacao
ndo haverd como assimilar as mais comezinhas licoes.

7 A importancia do direito a educagao foi bem enunciada pelo Ministro Humberto Gomes de Barros no voto
proferido no Recurso Especial n°212.961/MG: “é a propria Constituicado Federal que insere a educacdo no rol dos
direitos sociais. Em verdade, educagdo é o primeiro dos direitos sociais, ndo apenas na enunciagao constitucional,
como na ordem natural das coisas. Com efeito, onde hd educagao, existe satide, satide gera trabalho, trabalho pede
lazer e assim por diante. Em recente pronunciamento, notavel economista ndo vacilou em dizer: ‘houvesse apenas
um real em caixa, eu ndo vacilaria em destina-lo a educagao’” (STJ, 1° T., j. em 15/08/2000, D) de 18/09/2000).
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Identificados os lineamentos basicos do minimo existencial, com
a consequiente integracdo do principio da dignidade da pessoa hu-
mana, nos parece que destoa dos valores por ele condensados qual-
quer iniciativa dos poderes constituidos, de cunho material ou

.z

normativo”', que procure suprimir direitos, liberdades e garantias ja
alcados a essa condicao. Os direitos fundamentais, na mesma me-
dida em que podem impor prestagdes positivas ao Poder Publico,
impoem limites a sua atuagdo. Sendo a Constituicdo um sistema
aberto de normas, serd flagrantemente inconstitucional qualquer
medida que se afaste dos valores responsaveis por sua concretizagao,
ainda que emanados de normas infraconstitucionais. A guisa de ilus-
tragdo, serd ilegitimo o ato que determine o fechamento de uma
escola sem que existam outras em condicdes de atender a deman-
da, a extingdo de cargos de professor, com a conseqtiente coloca-
¢do em disponibilidade de seus ocupantes, enquanto flagrante a ca-
réncia de pessoal nessa seara etc. E indiscutivel que um estudo res-
ponsavel da denominada proibicao de retrocesso social exige maio-
res reflexdes de seu artifice. No entanto, nos parece relevante o re-
gistro, ainda que meramente enunciativo.”

7! Discorrendo sobre as reformas constitucionais e o papel da Suprema Corte como exemplo de razio pdblica,
observa John Rawls (in O Liberalismo Politico, trad. de Dinah de Abreu Azevedo, 2* ed., 2* impressao, Sao Paulo:
Editora Atica, 2000, pp. 289/290) que uma emenda ndo é apenas uma alteragdo. Segundo ele, “uma forma de
entender uma emenda € ajustar valores constitucionais basicos a circunstancias politicas e sociais em processo de
transformagéo, ou incorporar a constituigao um entendimento mais amplo e mais abrangente desses valores”. (...)
“Outra finalidade das emendas € ajustar as instituicdes basicas, a fim de eliminar pontos fracos que vém a luz na
prética constitucional subseqiente. A Suprema Corte poderia dizer, entdo, que uma emenda que derrogue a Primeira
Emenda e a substitua por seu oposto contradiz fundamentalmente a tradicao constitucional do mais antigo regime
democratico do mundo. Portanto, ndo tem validade. Isso significa que a Carta de Direitos e outras emendas sao
cldusulas pétreas? Elas o sdo no sentido de serem validadas por longa prdtica histérica. Podem ser emendadas
segundo as formas mencionadas acima, mas ndo simplesmente rejeitadas e revogadas. Se isso acontecesse, e ndo
seria inconstitucional que o exercicio do poder politico chegasse a esse ponto, tal representaria um colapso
constitucional, ou uma revolugao em seu sentido pleno, e ndo uma emenda valida da constituicdo. A pratica bem-
sucedida de suas idéias e principios ao longo de dois séculos impde restrigdes ao que agora pode ser considerado
uma emenda, o que quer que tenha sido verdadeiro no inicio”.

72 Na doutrina, Jorge Miranda (in Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 3a ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2000,
p. 397/399), discorrendo sobre o “ndo retorno da concretizagdo” ou “proibicao de retrocesso”, observa que as normas
legais concretizadoras das normas constitucionais a elas se integram, ndo sendo possivel a sua simples eliminagdo, isto sob
pena de retirar a eficdcia juridica das normas constitucionais correlatas. Além disso, a proibigao de retrocesso funda-se
também no principio da confianga inerente ao Estado de Direito. Ressalta, no entanto, que esse entendimento ndo visa a
equiparagdo entre normas constitucionais e legais, pois estas continuam passiveis de alteragdo ou revogacao; o que se
pretende € evitar a ab-rogacdo, pura e simples, de normas legais que conferem efetividade as constitucionais e “com elas
formam uma unidade de sistema”. A respeito do tema, vide J. ). Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da
Constituicao, Coimbra: Almedina, 1999, p. 327. Uma andlise da proibigdo de retrocesso no Direito Constitucional
germanico pode ser encontrada em artigo de Ingo Wolfgang Sarlet, intitulado “O Estado Social de Direito, A Proibigdo de
Retrocesso e a Garantia Fundamental da Propriedade”, Revista de Direito Social n° 3/28, 2001.
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Como vimos, o direito a educacado, na vertente aqui analisada,
enseja a correlata obrigagdo do Estado em prestd-la, o que importa
na necessdria observancia dos principios regentes da atividade es-
tatal, quer sejam expressos, como a impessoalidade e a eficiéncia,
quer sejam implicitos, como o principio da continuidade dos servi-
cos publicos. Especificamente em relagdo a continuidade ou perma-
néncia do servico, é ela mera derivagcdo de sua utilidade e
essencialidade, ambas de matiz constitucional. Tratando-se de ser-
vico publico essencial, é imperativa a sua manutencao em cardater
continuo e regular, vedando-se a interrupcdo ou mesmo a
disponibilizacdo em nivel inferior ao exigido. Nao bastasse isto, é
vedado ao Poder Publico, inclusive, desafeta-lo e transferi-lo a res-
ponsabilidade da iniciativa privada. Ainda que seja admissivel e
aconselhdvel a participacdo da sociedade na concrecao desse di-
reito fundamental, o que representa mera projecao da horizontalidade
dessa categoria de direitos, optou o Constituinte por tornar inarreddvel
a participacao estatal, recaindo sobre o Poder Publico o dever juridi-
co de presta-lo.”

IX. A QUESTAO DA EFETIVIDADE DO DIREITO A
EDUCACAO E OS RECURSOS PUBLICOS DISPONIVEIS
Delineados os contornos bésicos do direito a educacao e a
parcela minima a ser fornecida aos residentes no territério nacional,
resta aos interessados a utilizacdo dos mecanismos de acesso a jus-
tica sempre que seja divisado o descumprimento do dever juridico
que recai sobre o Estado, quer seja com o seu nao oferecimento ou
mesmo com a sua oferta irregular. Dentre os instrumentos processu-
ais contemplados no texto constitucional, merecem ser lembrados,
em carater meramente enunciativo, o mandado de seguranca, indi-

73 Como consectdrio da natureza do servigo, Hely Lopes Meirelles (in Direito Administrativo Brasileiro, 16 ed.,
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1991, p. 294/295) ha muito afirmava que “os direitos do usudrio sao hoje
reconhecidos em qualquer servigo publico ou de utilidade pdblica, como fundamento para a exigibilidade de sua
prestagdo nas condi¢des regulamentares e em igualdade com os demais utentes. Sao direitos civicos, de contetido
positivo consistente no poder de exigir da Administragdo ou de seu delegado o servio a que um ou outro se obrigou
a prestar individualmente aos usudrios. Sdo direitos piblicos subjetivos de exercicio pessoal, quando se tratar de
servico uti singuli e o usudrio estiver na area de sua prestagao. Tais direitos rendem ensejo as agdes correspondentes,
inclusive mandado de seguranga, conforme seja a prestagdo a exigir ou a lesdo a reparar judicialmente”.

264 Revista da EMER/, v. 8, n® 32, 2005



vidual e coletivo, o mandado de injuncao e a agao civil publica, os
quais serdo manejados pelos respectivos legitimados em conformi-
dade com as leis de regéncia.

Em casos tais, ndo nos parece aceitavel a tese de que o julga-
mento favoravel de uma pretensdo dessa natureza importaria em
macula ao principio da divisdao das fungdes estatais. A divisao em
fungdes garante a sua especializagdo e a independéncia em seu
exercicio, o que evita os conhecidos e inevitaveis males da concen-
tracdo do poder.”* Nao se trata unicamente de principio de especifi-
cacao de 6rgaos e fungdes, mas de principio de coordenagao e manu-
tengdo da unidade e organicidade do Estado. O principio da divisao
dos poderes €, em esséncia, um instrumento indispensavel a salva-
guarda das liberdades e dos direitos individuais.”> Assim, como utili-
zar um principio que se destina a salvaguarda dos direitos individu-
ais como a pedra angular de um entendimento que busca justamen-
te legitimar a sua inobservancia? A atuagao do Judiciario ndo impor-
tara em qualquer ingeréncia externa na atividade desenvolvida, mas,
tdo-somente, velara para que esta mantenha uma relagao de ade-
quacdo com a ordem juridica, substrato legitimador de sua existén-
cia. Dessa forma, ndo se tratard unicamente de juizo censério ou
punitivo a atividade desempenhada por outro poder, mas de aplica-
¢do de eficaz mecanismo previsto no regime democratico, sempre
com o desiderato final de garantir o bem-estar da coletividade. Pon-
tes de Miranda ha muito afirmara que “o exercicio do poder, ainda
por parte daqueles que s6 indiretamente o recebem, como os juizes
e os funcionarios publicos, é sempre exercido em nome do povo”.”

7 De acordo com o art. 16 da Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, Toute societé dans laquelle
la garantie des Droits n’ est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs déterminée, n’ a point de constitution (Toda a
sociedade em que a garantia dos direitos ndo € assegurada, nem a separagao de poderes determinada, ndo possui
Constituigdo). “Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de Magistratura, o Poder Legislativo é reunido ao
Executivo, ndo hd liberdade. Porque pode temer-se que o mesmo Monarca ou o mesmo Senado faca leis tiranicas
para executa-las tiranicamente. Também ndo havera liberdade se o Poder de Julgar ndo estiver separado do
Legislativo e do Executivo. Se estivesse junto com o Legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadéos seria
arbitrario: pois o Juiz seria Legislador. Se estivesse junto com o Executivo, o Juiz poderia ter a forga de um opressor”
(Montesquieu, L’Esprit des Lois). Na conhecida sentenca de Lord Acton, “todo o poder corrompe e o poder absoluto
corrompe absolutamente”.

75 Cf. Francis Hamon et alii, Droit Constitutionnel, 27° ed., Paris: Librairie Général de Droit et de Jurisprudence, 2001, p. 93.

76 Pontes de Miranda, Comentarios a Constituicao de 1946, v. 11, Rio de Janeiro: Henrique Cahen Editor, 1947, p. 307.
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Do mesmo modo, ndo merece acolhida a tese de que o Judici-
ario ndo estaria devidamente aparelhado para levar a efeito a
valoracdo das circunstancias periféricas ao caso, em especial aque-
las que possibilitem uma visao de conjunto do aparato administrati-
vo, 0 que inclui a ponderacao de toda a gama de interesses individu-
ais e sociais a serem atendidos e a analise das possibilidades
operacionais do referido aparato. Integrando a educacao fundamen-
tal o minimo existencial e sendo dever do Poder Piblico o atendi-
mento prioritdrio as criancas e aos adolescentes, somente em situa-
cOes excepcionalissimas serd possivel, em um juizo de pondera-
¢ao, prestigiar interesses outros, com o consequente comprometi-
mento dos recursos existentes. Assim, a importancia dos valores
envolvidos confere uma relativa simplicidade a essa operagao, con-
ferindo ao extraneus - in casu o Juiz - uma ampla possibilidade de
realiza-la.

Outro argumento normalmente utilizado por aqueles que véem
os direitos sociais como normas meramente programaticas reside
na conhecida insuficiéncia de recursos para o atendimento das mul-
tiplas necessidades da populagdo. E a denominada reserva do possi-
vel, que pode ser de ordem juridica - auséncia de previsao de gastos
na lei orcamentdria - ou fatica - inexisténcia dos préprios recursos
necessarios a satisfacdo dos direitos. No caso de total insuficiéncia
de recursos, o que devera ser devidamente demonstrado e ndo sim-
plesmente alegado,”” pouco espaco restard para que o Poder Publi-
co seja compelido a cumprir o seu dever juridico. Nesse caso, o
descumprimento resultara de uma total impossibilidade material, ndo
de uma injustificavel desidia.

Tratando-se de impossibilidade juridica, o que decorreria ndo
da auséncia de receita, mas da auséncia de previsdo orcamentaria
para a realizacdo da despesa, devera prevalecer o entendimento
que prestigie a observancia do minimo existencial. Restando
incontroverso o descompasso entre a lei orcamentdria e os valores
que integram a dignidade da pessoa humana, entendemos deva esta

77Na dicgdo do art. 333, 1I, do Cédigo de Processo Civil, incumbe ao réu o 6nus da prova “quanto a existéncia de
fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor”.
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prevalecer, com o conseqliente afastamento do principio da legali-
dade da despesa puiblica.”® Nao fosse assim, seria tarefa assaz difi-
cil compelir o Poder Piblico a observar os mais comezinhos direitos
assegurados na Constituicdo da Republica e na legislacdo
infraconstitucional, o que terminaria por tornar legitimo aquilo que,
na esséncia, ndo o é. Nao é demais lembrar que, ao consagrar direi-
tos, o texto constitucional implicitamente imp6s o dever de que se-
jam alocados recursos necessdrios a sua efetivagdo.”” Em se tratan-
do de direitos coletivos - que normalmente exigem um elevado
montante de recursos -, apelar para a expedicao de precatérios, con-
soante a sistemdtica do art. 100 da Constituicao, seria o mesmo que
relegar os verdadeiros detentores da facultas agendi as intempéri-
es da propria sorte, arcando com os efeitos deletérios e irreversiveis
que o fluir do tempo causaria sobre seus direitos. Como desdobra-
mento do que vem de ser dito, poderd o Poder Judicidrio, a partir de
critérios de razoabilidade e com a realizacdo de uma ponderagao
responsavel dos interesses envolvidos, determinar a realizacao dos
gastos na forma preconizada, ainda que ausente a previsdo orga-
mentdria especifica. Cabera ao Poder Executivo, nos limites de sua

78 Neste sentido: Eros Roberto Grau, Parecer: “Despesa Piblica - Conflito entre principios e eficacia das regras
juridicas - o principio da sujei¢do da administragdo as decisdes do Poder Judiciario e o principio da legalidade da
despesa publica”, in Revista Trimestral de Direito Piblico n® 2/130. Apés estabelecer a distingao entre regras e
principios juridicos, afirma o autor que as decisdes do Poder Judicidrio em matéria de direitos sociais devem prevalecer
em relagdo as regras constitucionais que tragam a disciplina orcamentaria. Segundo ele, o conflito entre os principios
da sujeigao das administragdo as decisdes do Poder Judiciario e o principio da legalidade da despesa publica se
resolve com o afastamento deste e a momentanea perda de eficacia de todas as regras a ele vinculadas.

7 Segundo o art. 4° da Convencao sobre os Direitos da Crianga, adotada pela Resolugao XLIV da Assembléia Geral
das Nagoes Unidas, de 20 de novembro de 1989, “os Estados Partes tomardo todas as medidas apropriadas,
administrativas, legislativas e outras, para a implementagao dos direitos reconhecidos nesta Convengao. Com relagéo
aos direitos econdmicos, sociais e culturais, os Estados Partes tomarao tais medidas no alcance maximo de seus
recursos disponiveis, e quando necessdrio, no ambito da cooperagdo internacional”. Também a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica)79, adotada na Conferéncia Especializada
Interamericana sobre Direitos Humanos, realizada em 22 de novembro de 1969, em San José de Costa Rica, ao
tratar do desenvolvimento progressivo, dispds, em seu art. 26, que “os Estados Partes comprometem-se a adotar
providéncias, tanto no ambito interno como mediante cooperagao internacional, especialmente econdmica e
técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas economicas,
sociais e sobre educagao, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizagao dos Estados Americanos, reformada
pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios
apropriados”. Preceito similar a este tltimo foi repetido no art. 1° do Protocolo Adicional a Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador), adotado
no XVIII Periodo Ordindrio de Sessdes da Assembléia Geral da Organizagao dos Estados Americanos (OEA), realizado
na Cidade de San Salvador, El Salvador, em 17 de novembro de 1988.
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discrigdo politica, o contingenciamento ou o remanejamento de ver-
bas visando a tornar efetivos os direitos que ainda ndo o sdo.®

Lembre-se que, em se tratando de matéria afeita a infancia e a
juventude, o argumento da impossibilidade juridica jamais podera
beneficiar aqueles que a alegam, pois, como foi dito, nessa seara
vige o principio da absoluta prioridade. Se nem todos os direitos so-
ciais, apesar da previsdo normativa, se mostram plenamente
operativos, é necessario “determinar com que prioridade e em que
medida deverao ser”,®' e esta escolha ha muito foi feita pelo Consti-
tuinte. E ainda, a Emenda Constitucional n° 14, de 12 de setembro de
1996, que alterou o art. 60 do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitérias, dispds sobre a vinculagao de verbas especificas do or-
g¢amento para a implementagdo do direito a educacao. Além disso,
criou o Fundo de Manutencao e Desenvolvimento do Ensino Funda-
mental e de Valorizagdo do Magistério (FUNDEF), que tem por fim
universalizar o ensino fundamental e remunerar condignamente o
magistério.

O FUNDEEF foi regulamentado pela Lei n° 9.424, de 24 de
dezembro de 1996 e pelo Decreto Federal n° 2.264, de junho de
1997, tendo introduzido alteracdes na forma de desenvolvimento do
ensino fundamental no dmbito dos diferentes entes da Federacao,
implementando uma partilha de recursos cuja intensidade e freqiién-
cia variardo em conformidade com o nimero de alunos matricula-
dos no ensino fundamental. Além destes diplomas legais, deve ser

80 Ana Paula de Barcellos (“Educacao, Constituicdo, Democracia e Recursos Piblicos”, in Revista de Direito da
Associacao dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro n° X11/35, 2002) acena com a possibilidade de
aplicagdo do disposto no art. 213, § 1°, da Constituigdo da Republica, que, ao tratar dos recursos publicos destinados
as escolas de igual natureza, dispoe que “os recursos de que trata este artigo poderao ser destinados a bolsas de estudo
para o ensino fundamental e médio, na forma da lei, para os que demonstrem insuficiéncia de recursos, quando
houver falta de vagas e cursos regulares da rede pidblica na localidade da residéncia do educando, ficando o Poder
Pablico obrigado a investir prioritariamente na expansao de sua rede na localidade”. Segundo a autora, a auséncia
de lei especifica ndo impede a utilizagao do preceito pelo Poder Judiciario, pois a sua ratio é evitar a utilizagao
desarrazoada de recursos publicos, os quais deixariam de ser investidos nas redes de ensino. Com a intermediagado
do Poder Judicidrio, esse 6bice € afastado, com a conseqiente prevaléncia do principio da dignidade da pessoa
humana. “A exigéncia de lei prévia, portanto, dirige-se ao Executivo, ndo ao Judiciario”, logo, nada impediria a
condenagao do Estado a custear o estudo dos que necessitam dessa prestagao em escola privada. Sugere, ainda,
maiores reflexdes sobre a possibilidade de se compensar o valor a ser gasto pela escola particular com débitos
tributdrios devidos por ela ao ente publico, pois também aqui € exigida lei especifica autorizando a compensagéo
(arts. 156 e 170 do Cédigo Tributdrio Nacional).

8 Cf. Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo 1V, 3a ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 393.
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observada a Lei n° 9.394/96 — Lei de Diretrizes e Bases da Educacao
Nacional.

Para a integracao das receitas do Fundo, serao utilizados 15%
das seguintes fontes: Fundo de Participacao dos Estados — FPE, Fun-
do de Participacao dos Municipios — FPM, Imposto sobre Circulacao
de Mercadorias e Servigos — ICMS, Imposto sobre Produtos Industri-
alizados, proporcional as exportagdes — IPlexp e Desoneracao de
exportagoes, de que trata a Lei Complementar n° 87/96. A estas recei-
tas serdo acrescidas verbas complementares da Unido, destinadas
aos Estados em que a receita originariamente gerada nao € suficien-
te a garantia de determinado valor individual por aluno, valor este
que sera fixado pelo Presidente da Republica através de decreto. E
ainda, quanto a destinacdo, os recursos do Fundo serdo utilizados da
seguinte forma: 60% para a remuneragao dos profissionais do magis-
tério em exercicio no ensino fundamental e 40% em outras a¢des de
manutencao e desenvolvimento do ensino fundamental, conforme o
disposto no art. 70 da Lei n° 9.394/96.

X. SINTESE CONCLUSIVA

A fundamentalidade do direito a educacao é imanente a sua
condicdo de elemento indispensdvel ao pleno desenvolvimento da
personalidade humana e a concregdo da prépria cidadania.

Identificadas as trés geracoes de direitos fundamentais, as quais,
nao obstante sucessivas entre si, ndo excluem as anteriores, coexis-
tindo harmonicamente, o direito a educacao tem sido tradicional-
mente incluido no rol dos direitos sociais, que se enquadram no es-
pectro da segunda geracdo. Apesar disso, € indiscutivel a sua impor-
tancia a concrecao dos direitos de primeira geracao, pois nao se
pode falar em liberdade plena sem o exato conhecimento de seu
préprio alcance.

Os direitos sociais, quer sejam enquadrados como mera vari-
ante dos direitos e garantias individuais, quer sejam considerados
como projegdes do principio da dignidade humana, sao “cldusulas
pétreas”, erigindo-se como limites materiais ao exercicio do poder
reformador.

Em decorréncia da tendéncia a universalidade dos direitos fun-
damentais, tém sido intensificadas, a partir da Segunda Guerra Mun-
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dial, as iniciativas para se conferir um colorido normativo ao seu
reconhecimento. Nessa perspectiva, o direito a educagdo tem sido
constantemente previsto nos inimeros tratados, cartas de principios
e acordos internacionais, os quais buscam estabelecer a pauta mini-
ma de direitos consagradores da dignidade da pessoa humana. No
Brasil, o direito a educagdo € presenga constante em todos os textos
constitucionais, recebendo especial realce na Carta de 1988, oca-
sido em que o direito a educacao fundamental foi erguido a condi-
¢do de direito subjetivo publico. Na mesma linha se desenvolveu a
legislagdo infraconstitucional, que consagrou o principio da prote-
cao integral das criancas e dos adolescentes (Lei n° 8.069/90) - o que
inclui o direito a educagao -, aperfeicoando o sistema da absoluta
prioridade previsto no art. 227 da Constituicao da Republica.

A paulatina contemplagdo do direito a educagdo no cenario
mundial e patrio, com a conseqiiente busca da sedimentagao de sua
universalidade, permitiu a integragdo da educagdo fundamental ao
denominado minimo existencial, que indica o conteido minimo e
inderrogavel dos direitos fundamentais. Além dessa perspectiva
historicista, a Constituicio de 1988, em seu art. 208, § 1°, tornou
incontroversa a imediata exigibilidade desse direito junto ao Poder
Pdblico, erguendo-o a condigdo de direito subjetivo publico. Tratan-
do-se de norma de eficacia plena e aplicabilidade imediata, a ndo
oferta do ensino fundamental ou a sua oferta irregular autoriza a
imediata sindicacao junto ao Poder Judicidrio.

O provimento jurisdicional que vele pelo cumprimento da
Constituicdo e da legislacao infraconstitucional, possibilitando a
concrecao de direitos essenciais a dignidade da pessoa humana,
em nada viola o principio da divisao das fungdes estatais. Esse prin-
cipio, em esséncia, € um instrumento indispensavel a salvaguarda
das liberdades e dos direitos individuais, ndo sendo legitima a sua
utilizacdo como a pedra angular de um entendimento que busca
justificar a sua inobservancia.

Ressalvada a total inexisténcia de recursos, o que depende de
prova por parte do Poder Publico, sendo insuficiente a mera alega-
¢do, serd plenamente possivel a emissao de provimento jurisdicional
com o fim de determinar o contingenciamento ou a realocagao de
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dotagdes orcamentarias para o atendimento dos direitos prestacionais
que congregam os valores inerentes a dignidade da pessoa humana,

como é o caso do direito a educacao fundamental.g
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A Prova llicita e o Principio
da Proporcionalidade dos
Valores Contrastantes

Alexandre Guimaraes Gaviao Pinto
Juiz de Direito do TJ/R]

De acordo com o artigo 5°, inciso LVI da Constituicdo da Re-
publica, sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos, o que importa no reconhecimento de que todo meio de co-
lheita de prova que vulnere as normas do direito material deve ser
combatido, o que configura, indubitavelmente, importante garantia
em relacdo a acao persecutéria do Estado.

A regra da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ili-
citos se encontra albergada no capitulo da Carta Magna referente
aos direitos e garantias individuais, se harmonizando ao Estado de
Direito, no qual o Estado é subordinado a lei, ficando submetido,
ainda, ao controle do Poder Judiciario.

F sabido que as garantias se traduzem no direito de os cida-
daos exigirem dos Poderes Piblicos a protecao de seus direitos, e
que os direitos fundamentais vinculam-se a atuacao do Estado.

Forgoso convir que a inadmissibilidade das provas ilicitas, no
processo, decorre da posicao de supremacia dos direitos fundamen-
tais no ordenamento juridico, o que significa asseverar ser impossi-
vel, em principio, a violagdo de uma liberdade publica, no intuito de
obter provas no processo.

A prova ilicita nada mais é do que uma espécie da denomina-
da prova proibida, que deve ser entendida como toda aquela que
ndo pode ser valorada no processo.

Nao se pode perder de perspectiva a existéncia de duas espécies
de provas proibidas, que sdo: as provas ilicitas e as provas ilegitimas.
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As provas ilicitas sdo aquelas alcancadas com a violacdo do
direito material, enquanto as provas ilegitimas sdo as obtidas em
desrespeito ao direito processual.

A prova ilicita ndo pode ser considerada idonea para formar o
convencimento do Magistrado, devendo ser desprezada, ainda que
em prejuizo da apuragdo da verdade, o que se justifica diante da
necessidade de se formar um processo justo, que respeite os direitos
e garantias fundamentais do acusado.

Vale lembrar que o respeito aos direitos e garantias fundamen-
tais dos individuos se sobrepde ao direito representado pelo interes-
se do Estado em reprimir as infracdes penais, ja que a justica penal
ndo pode ser promovida a qualquer prego.

Na realidade, o que o artigo 5°, inciso LVI da Lei Maior almeja
é repudiar a prova alcangada por meios ilicitos, em vigilancia ao
principio do due process of law, que se destina a neutralizar as
acoes abusivas do Poder Publico.

Nessa esteira de raciocinio, verifica-se que o acusado possui
o direito de ndo ser condenado, com base em elementos probatérios
obtidos de forma incompativel com os limites impostos pela Consti-
tuicao da Republica ao poder persecutério do Estado.

Com efeito, sendo a prova ilicita imprestavel, eis que maculada
pelo vicio da inconstitucionalidade, obviamente ndo se reveste de
aptidao juridica para ensejar um decreto condenatorio.

Insta esclarecer, contudo, que, ao longo dos anos, a doutrina e
a jurisprudéncia passaram a mitigar a proibicdo das provas ilicitas,
na tentativa de afastar eventuais distor¢oes que a rigidez da exclu-
sdo poderia gerar, em hip6teses de excepcional gravidade. Tal
posicionamento encontra embasamento no principio da
proporcionalidade, que autoriza a avaliagdao das provas ilicitas em
casos de extrema gravidade, tendo em vista que nenhuma liberda-
de publica pode ser considerada de natureza absoluta.

No que tange a incidéncia do principio da proporcionalidade
em favor do réu, por exemplo, ndo hd duividas de sua aplicagao,
sendo pacifico, na jurisprudéncia, o entendimento de que, em tais
hipéteses, a ilicitude é eliminada por causas excludentes, diante da
prevaléncia do principio da inocéncia.
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J& as provas ilicitas por derivacdo sao aquelas licitas em si
mesmas, mas produzidas a partir de um fato ilicito.

Em que pese o atual entendimento majoritario do Supremo
Tribunal Federal, que, na esteira do raciocinio desenvolvido pela te-
oria dos frutos da arvore envenenada, considera que a prova ilicita
origindria é capaz de contaminar as demais provas dela decorren-
tes, posiciono-me na trincheira daqueles que defendem que o mero
fato de ndo se admitir as provas ilicitas em juizo, ndo possui o efeito
de gerar a nulidade de todo o processo, eis que a Lei Maior nao
afirma serem nulos os processos, em que exista alguma prova obti-
da por meios ilicitos.

Cumpre ressaltar que, em tais casos, deve ser delimitada a
conseqiiéncia da inadmissibilidade de uma determinada prova ilici-
ta, que somente possui o condao de desqualifica-la para o julga-
mento da causa, ndo gerando a nulidade de todo o processo.

De acordo com o principio da proporcionalidade dos valores
contrastantes, nenhuma garantia constitucional possui valor absoluto.

Logo, se uma prova ilicita ou ilegitima revela-se necessdria
para evitar uma condenacdo injusta, como visto anteriormente, de-
verd ser agasalhada.

Em que pese respeitavel entendimento doutrindrio em contra-
rio, possivel é, também, em casos de extrema excepcionalidade, a
aplicagdo do principio da proporcionalidade pro societate.

Importante notar que a acusacao, principalmente a promovida
pelo Ministério Pdblico, tem por finalidade precipua resguardar os
valores fundamentais da coletividade amparados pela norma penal.

Assim, quando o conflito se estabelecer entre a garantia, o si-
gilo e a necessidade de se tutelar a vida, o patrimdnio e a seguran-
¢a, bens também protegidos pela Constituicao da Republica, o Ma-
gistrado deve sopesar os valores contrastantes envolvidos.

O principio da proporcionalidade opera-se no sentido de per-
mitir que o Juiz gradue o peso da norma em uma determinada inci-
déncia, evitando que a mesma promova um resultado indesejado
pelo sistema, buscando a justica do caso concreto.

A nova interpretacdo constitucional orienta-se por relevantes
principios, que sao aplicados através da técnica da ponderacao, in-
cumbindo ao intérprete realizar a interacao entre o fato e a norma, e
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fazer escolhas fundamentadas, em observancia aos limites ofertados
pelo préprio sistema juridico, visando a justa solugdo para o caso
em exame.

Nessa linha de entendimento, o Supremo Tribunal Federal ad-
mitiu que a administragdo penitenciaria, com fundamento em ra-
z0es de seguranga publica, pode, excepcionalmente, proceder a
interceptagdo da correspondéncia remetida aos apenados, ja que a
clausula de inviolabilidade do sigilo epistolar ndo pode constituir ins-
trumento de salvaguarda de praticas ilicitas.

Nesses casos, se a prova se retrata imprescindivel deve ser
admitida, por adocao do principio da proporcionalidade.

Ressoa evidente, outrossim, que as liberdades publicas nao
podem ser manejadas como um manto protetivo da pratica de ativi-
dades ilicitas, sob pena de se causar abalos no Estado de Direito.

Aqueles que, ao cometerem ilicitos, deixam de observar as
liberdades publicas de terceiras pessoas e da sociedade, ndo podem
se eximir de suas responsabilidades civis e penais, invocando, em
ato posterior, a ilicitude de determinadas provas.

Em tais hipdteses, ndo se estara acolhendo provas ilicitas em
prejuizo de acusados, mas sim reconhecendo a auséncia de ilicitude,
eis que as provas foram produzidas por aqueles que agiram em legi-
tima defesa de seus direitos fundamentais.

E o exemplo das provas produzidas por aqueles que vinham
sendo vitimas de condutas criminosas.

Conforme reiteradamente decidido pelos tribunais patrios, re-
velar-se-ia intoleravel considerar-se como violagao do direito a pri-
vacidade, por exemplo, a gravagdo por parte da prépria vitima de
atos criminosos, tais como o didlogo com seqliestradores,
estelionatarios, ou qualquer outro tipo de criminosos.

Nesse sentido ja se pronunciou, em diversas oportunidades, o
Supremo Tribunal Federal, entendendo ser licita a gravagao de con-
versa telefonica, feita por um dos interlocutores, ou com sua autori-
zagdo, sem a ciéncia do outro, quando ha investida criminosa deste
altimo, mostrando-se absurda a argumentacao de que ha violacao
do direito a privacidade daquele que pratica infracao penal.

Da mesma forma, em alguns casos, em prol da probidade ad-
ministrativa, a inadmissibilidade das provas ilicitas sofre atenuagoes,
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devendo ser compatibilizada com os demais principios constitucio-
nais insculpidos no caput do artigo 37 da Lei Maior, tais como, o da
moralidade e publicidade.

No exercicio de sua fun¢do, o administrador publico fica vin-
culado aos principios constitucionais da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia.

A moralidade administrativa exige que os atos praticados pe-
los agentes publicos sejam compativeis com a lei, e que sejam re-
vestidos de boa-fé, decoro e probidade.

Pelo principio da publicidade, todos os atos piblicos devem ser
de conhecimento geral, para que a sociedade possa fiscaliza-los.

Os principios supramencionados impedem que o agente pu-
blico se utilize das inviolabilidades a intimidade e a vida privada
para praticar atividades ilicitas.

Assim, deve ser permitida, por exemplo, a utilizacdo de gra-
vagoes clandestinas por um dos interlocutores, realizadas sem o
conhecimento do agente publico, que comprovem sua participagao,
valendo-se de seu cargo, na pratica de atos ilicitos.

Nao socorre ao agente publico a afirmacdo de inviolabilidade
a sua intimidade ou a vida privada, tendo em vista que, ao conduzir
negocios publicos, deve atuar com absoluta transparéncia e hones-
tidade.

Por tudo que acima foi dito, conclui-se que a regra continua a
ser a da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos, o
que s6 pode ser atenuado, em hipd6teses de marcante
excepcionalidade, com base no principio da proporcionalidade dos
valores contrastantes. O Magistrado deve identificar as normas per-
tinentes, selecionar os fatos relevantes e atribuir o peso devido a
cada interpretagdo constitucional, sem deixar de considerar que
nenhum direito fundamental tem o cunho de absoluto, razao pela
qual, ao julgador incumbe a tarefa de realizar a equilibrada ponde-
racdo entre os valores em conflito e efetuar as escolhas fundamen-

tadas.g
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Sociedade Simples e o
Artigo 983 do CC/2002

(Imprecisao Terminologica)

Claudio Calo Sousa

Promotor de Justica do Estado do Rio de
Janeiro. Professor de Direito Empresarial da
Fundacao Getdlio Vargas (MBA-Empresarial),
da Escola da Magistratura do Estado do Rio
de Janeiro (EMERJ), da Fundacao Escola do
Ministério Publico-FEMPER] e FESUDEPERJ-
Fundacao Escola da Defensoria Publica do
Estado do Rio de Janeiro.

I- INTROITO-SOCIEDADE NAO EMPRESARIA E SOCIEDADE
EMPRESARIA

Com a entrada em vigor do Cédigo Civil/2002, o legislador
infraconstitucional, acolhendo a teoria da empresa consubstanciada
no Caédigo Civil italiano de 1942, também importou a denominada
“sociedade simples”, estando esta regulada nos artigos 997 ao 1.038
do referido diploma legislativo, tendo, ainda, o legislador procurado
utilizar a expressao simples em diversos dispositivos legais, podendo-
se citar como exemplos os artigos 982 e 983 do CC/2002, os quais ndo
estdo inseridos no capitulo | que abrange aqueles dispositivos legais.

De se registrar que, antes do Caodigo Civil de 1916, ora revo-
gado, as sociedades se dividiam em sociedades civis e sociedades
comerciais, sendo que, em regra, a diferenga se fazia através do
objeto social (pratica de atos de comércio ou ndo), salvo nas hipéte-
ses em que o legislador, independentemente do objeto, conferia a
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sociedade natureza mercantil, como por exemplo a sociedade an6-
nima (artigo 2°, § 1°, da Lei n° 6.404/1976).

Ap6s o afastamento do sistema francés, ou seja, da teoria dos
atos de comércio, e com o acolhimento da teoria da empresa, surgi-
ram algumas orientagdes no sentido de que a sociedade ndo empre-
sdria seria a antiga sociedade civil, enquanto que a sociedade em-
presdria seria a antiga sociedade comercial.

Com a devida vénia, ndo se pode compartilhar de tal
posicionamento, vez que a alteracdo realizada pelo legislador foi
de fundo e ndo apenas terminolégica, sendo certo também que
nao é critério diferenciador o objetivo (que ndo se confunde com o
objeto social) de ambas, até porque as duas, por serem socieda-
des, tém sempre fim lucrativo, ao contrario das associagoes'. No
entanto, a sociedade ndo empresdria, apesar de explorar uma ati-
vidade econdmica, ndo o faz de forma organizada, ou seja, ndo ha
conjugacao de fatores de producdo (capital, trabalho, tecnologia e
matéria-prima), em outras palavras, o modo pelo qual o objeto é
explorado ndo se faz de forma economicamente organizada, en-
quanto a sociedade empresdria exerce seu objeto de forma orga-
nizada, caracterizando-o como empresa (atividade economica-
mente organizada).

Portanto, o trago distintivo entre sociedade ndo empresaria e
sociedade empresaria é a organizagao, a forma pelo qual o objeto,
a atividade econdmica é explorada.

Na esteira deste raciocinio, pode-se afirmar que algumas so-
ciedades consideradas civis antes do advento do atual Cédigo Civil,
atualmente podem ser consideradas como sociedades empresarias,
caso o objeto seja desenvolvido de forma organizada, como empre-
sa, no perfil técnico-funcional do mestre italiano Alberto Asquini.

E quais as consequiéncias pratico-juridicas em se definir uma
sociedade como empresdria ou ndo empresaria?

' Conforme demonstra o artigo 53 do CC/2002, segundo o qual a associagao configura uma pessoa juridica sem fins

econdmicos, o que significa que ndo é constituida com a finalidade de perseguir o lucro, tendo um fim assistencial,
recreativo, cultural, dentre outros. No entanto, nada impede que venha a auferir lucro, apenas este ndo pode ser
distribuido pelos associados, mas reinvestido na atividade-fim.
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Em sendo a sociedade empresaria, tem-se trés conseqiiéncias
importantes:

Primeiro, deve arquivar seus atos constitutivos no érgao pro-
prio, precisamente no Registro Publico de Empresas Mercantis e Ati-
vidades Afins (art. 1150 CC/02), que incumbe a Junta Empresarial de
cada ente federativo, enquanto que as sociedades ndo empresarias,
em regra’, devem ser registradas do Registro Civil de Pessoas Juridi-
cas (RCP)).

Segundo, em caso de insolvéncia, a sociedade empresdria fica
sujeita, em regra, as Recuperagoes Judicial e Extrajudicial e a falén-
cia’, previstas em legislacao especial (Lei n® 11.101/2003), com tra-
tamento peculiar, enquanto que as sociedades ndo empresdrias su-
jeitam-se a insolvéncia processual civil, prevista nos artigos 748 e
seguintes do Cédigo de Processo Civil, que é um sistema de insol-
véncia menos gravoso que o falimentar, face aos inimeros efeitos
da sentenca decretatéria de faléncia..

Terceiro, a escrituragdo do empresario de suas operagoes nos
livros fica sujeita a regras proprias e mais rigidas do que propria-
mente aos das sociedades ndo empresarias (artigos 1.179 ao 1.195
CC/02), vez que nosso ordenamento juridico adotou o sistema fran-
cés quanto a escrituragcdo, em que exige livros comuns e especiais e
determina os requisitos extrinsecos e intrinsecos dos mesmos, nao
conferindo liberdade alguma.

Quatro, o empresdrio individual e a sociedade empresaria,
quando a faléncia é decretada judicialmente, pode haver

2 Diz-se em regra, pois as sociedades de advogados, apesar de prevalecer o entendimento doutrindrio, de que sdo
sociedades ndo empresdrias, devem ser registradas na Ordem de Advogados do Brasil- OAB, conforme artigo 15
da Lei n° 8.906/94 (Estatuto da Advocacia). No tocante as Cooperativas, apesar de serem sociedades ndo empresdrias
por forca da Lei (artigo 982, paragrafo Gnico, in fine, do CC/2002), ha divergéncia doutrindria, pois hd quem sustente
Sérgio Campinho, O Direito de Empresa, 2°. Edi¢do, 2003, Editora Renovar, p. 266) que deva ser arquivada na
Junta Empresarial, face ao disposto nos artigos 1.093 do CC/2002, c/c, 32, inciso Il, alinea “a”, da Lei n® 8.934/94, ¢/
¢, artigo 18 da Lei n°5.474/1971. No entanto, hd também quem sustente, (Rubens Requido, Curso de Direito
Comercial, 25° edigdo, 2003, Editora Saraiva, p. 412) que, com o advento do artigo 1.150 do CC/2002, levando-
se em consideragdo que a Cooperativa tem natureza ndo empresdria, deve ser registrada no Registro Civil de Pessoa
Juridica-RCPJ.

3 O ordenamento juridico brasileiro, quanto ao aspecto falimentar, adotou e continua adotando o sistema francés ou
latino ou restrito, o que significa que apenas o empresario individual ou a sociedade empresaria estao sujeitos as
recuperagdes Judicial ou Extrajudicial e a Faléncia, face ao disposto no artigo 1° da Lei n®11.101/2005 (Lei de
Recuperagao de Empresas).
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responsabilizagdo pela pratica de crimes falimentares*, o que nao
ocorre com 0 ndo empresario. Deve-se ressaltar que, no caso das
sociedades empresarias, sdao os administradores que poderao ser
responsabilizados criminalmente, pois sdo estes que sentem os efei-
tos penais da faléncia, ndo sendo considerados falidos tecnicamen-
te, mas sim a sociedade empresaria.

II- A EXPRESSAO “SIMPLES”- TRIPLO SENTIDO

Analisados alguns poucos aspectos da sociedade ndo empre-
saria e da sociedade empresdria, urge esclarecer os sentidos da ex-
pressao “simples”, até porque o legislador civilista foi impreciso
quanto ao uso do termo, causando, conseqlientemente, interpreta-
¢Oes equivocadas, sendo vejamos:

Ora, os artigos 997 ao 1.038 do CC/2002 regulam a sociedade
simples, inaugurando o capitulo das sociedades personificadas, po-
rém nos artigos 982 e 983, utiliza-se a expressao sociedade simples,
mas em confronto com as sociedades empresdrias. Significa que
naquele capitulo estdo reguladas as sociedades ndao empresarias?

Cremos que a resposta tem que ser negativa.

Inicialmente, ndo se pode confundir a expressao “simples” uti-
lizada pelo CC/2002, com o termo utilizado pela Lei n®9.317/1996°,
que se refere apenas ao Microempresdrio (ME) e ao Empresario de
Pequeno Porte (EPP), pessoas juridicas.

E muito comum encontramos, na condicio de consumido-
res, afixado em determinadas lojas um cartaz ou placa préximo a

*Com o advento da Lei n® 11.101/2005, denominada de Lei de Recuperacao de Empresas e Faléncia, nos ambitos
penal e processual penal, pode-se observar que foram implementadas inimeras alteragdes, a saber, em sintese: o
legislador ampliou as figuras tipicas penais, sendo que também procurou agravar as penas, prevendo uma tnica
infragdo penal de menor potencialidade lesiva, cuja pena maxima abstratamente cominada ndo supera dois anos.
No tocante a prescrigao penal, deixa de ser o prazo de dois anos a contar da data em que a faléncia deveria estar
encerrada, passando a ser regulada de acordo com o Cédigo Penal, ou seja, deverd ser considerada a pena cominada
ao delito. Ademais, a sentenca decretatéria de faléncia passa a ser condi¢ao objetiva de punibilidade, abandona-
se o inquérito judicial, que passard a ser presidido pela autoridade policial, sendo que o processo penal falimentar terd
procedimento comum sumdrio, abandonado-se o rito ordindrio, que foi adotado na Lei de Faléncias de 1945,
independentemente se ao crime falimentar for cominada pena de reclusdo ou detengao, salvo no tocante a infragao
penal de menor potencialidade lesiva, que tem rito sumarissimo, previsto na Lei n® 9.099/95.

5 Na realidade os Microempresarios e Empresdrios de Pequeno Porte, pessoas natural ou juridica, estdo regulado no
denominado Estatuto do ME, que é a Lei n° 9.841/99, ndo havendo incompatibilidade com a Lei n® 9.317/96,
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caixa registradora com a expressao “SIMPLES”. Neste caso, nao
significa que aquela pessoa juridica deva ser considerada socieda-
de simples sob o enfoque do Cédigo Civil, pois, na realidade, aque-
la expressdo esta relacionada com o Microempresario (ME) e o
Empresario de Pequeno Porte (EPP), pessoas juridicas, que exerce-
ram a faculdade de adotar um sistema simplificado de arrecada-
¢ao de tributos. Portanto, ndo se pode confundir a Lei n® 9.317/1997
com o Cédigo Civil, sendo certo que ndo sdo atos normativos in-
compativeis entre si, até porque pode uma determinada pessoa
juridica ser de pequeno porte (EPP) em decorréncia de sua receita
bruta anual, mas adotar a forma de sociedade limitada, podendo
ser empresaria ou ndo empresaria. Neste caso, esta pessoa juridi-
ca, no ambito tributdrio, pode ter adotado o sistema simples (e ndo
a forma de sociedade simples), sendo que a sociedade serd limita-
da, regida pelos artigos 1.052 ao 1.087 do CC/2002 e, dependendo
da forma pela qual a atividade econémica é explorada, pode ser
enquadrada como empresaria ou como ndo empresaria, depen-
dendo se hd ou ndo o exercicio da empresa.

No caso do Cédigo Civil, a confusao é flagrante, pois no capi-
tulo 1, do subtitulo 1l, o legislador usou a expressao “Da Sociedade
Simples”, passando a disciplina-la nos artigos 997 ao 1.038, que,
inclusive, acaba servindo como fonte supletiva para os demais tipos
societdrios. Portanto, neste caso, o legislador considerou a socieda-
de simples como um tipo societdrio, da mesma forma como ocorre
com as sociedades em nome coletivo, em comandita simples, limi-
tada, andnima e em comandita por agdes®. Em outras palavras, é

denominada de “Lei do Simples”, vez que esta regula o sistema tributario simplificado de pagamento de tributos
destinado aos Microempresarios ou Empresarios de Pequeno Porte, pessoas juridicas, desde que atendam aos requisitos
deste diltimo ato normativo. De se registrar, ainda, que grande parte da doutrina (por todos, Sérgio Campinho, ob. citada,
p.18) sustenta que o pequeno empresario, mencionado nos artigos 970 e 1.179, § 2°, do CC/2002, é, na realidade o ME
€0 EPP, possuindo a mesma conceituago, face a auséncia de um conceito legal especifico para o pequeno empresdrio.
No entanto, do outro lado da moeda, Rubens Requido (ob. citada, p. 78) confere ao pequeno empresdrio conceituagao
diversa, sustentando ser uma pessoa natural ou fisica, registrada na Junta Comercial, que exerce em um dnico
estabelecimento atividade artesanal ou outra atividade que predomine seu préprio trabalho ou de pessoas de sua
familia, auferindo receita bruta anual nao superior a cem vezes o maior saldrio minimo mensal vigente no pais, cujo
capital efetivamente empregado na atividade nao ultrapassa vinte vezes o valor daquele salario minimo.

©No caso da denominada sociedade em conta de participagao, regulada nos artigos 991 ao 995 do CC/2002, apesar
de o legislador té-la inserido no capitulo juntamente com as demais sociedades, o melhor posicionamento é aquele
que lhe retira a natureza societdria, sendo mero contrato de investimento, face as inimeras peculiaridades que a
mesma possui (auséncia de personalidade juridica, auséncia de responsabilidade da “sociedade”).

Revista da EMER/, v. 8, n® 32, 2005 281



um tipo autonomo, com disciplina propria importado da Itdlia, po-
rém dificilmente serd utilizado na pratica, servindo mesmo como
fonte supletiva para aqueles tipos societdrios, caso seus respectivos
capitulos seja omissos.

Entretanto, no artigo 983 do CC/2002, o termo “simples” é
empregado de forma mais abrangente, podendo acarretar confusao
entre os operadores do direito, in litteris:

“A sociedade empresdria deve constituir-se segundo um dos
tipos regulados nos arts.1.039 a 1.092; a sociedade simples
pode constituir-se de conformidade com um desses tipos, e,
nao o fazendo, subordina-se as normas que lhe sao proprias”
(Os grifos ndo constam no original).

Analisando-se a primeira parte do dispositivo, chega-se a cris-
talina conclusdo de que a sociedade empresaria (aquela que explo-
ra a atividade econdmica de forma organizada, ou seja, empresa)
tem (“deve”) o dever de adotar a forma de sociedade em nome co-
letivo (arts.1.039/1.044), em comandita simples (arts.1.045/1.051),
l[imitada (arts.1.052/1.087), an6nima (arts.1.088/1.089) ou em
comandita por agoes (arts.1.090/1.092).

Portanto, ndo pode a sociedade empresaria adotar o tipo soci-
edade simples, haja vista que esta sociedade encontra-se regulada
nos artigos 997 ao 1.038 do CC/2002, sendo que o artigo 983 deste
diploma apenas fez mengdo aos artigos 1.039 ao 1.092, afastando
aquele tipo societario. Em suma, a sociedade empresaria ndo pode
ser sociedade simples em sentido estrito, ou seja, ndo adotar o tipo
societdrio previsto nos artigos 997 ao 1.038 do CC/2002, evidencia-
do, a contrario sensu, que o tipo sociedade simples em sentido
estrito s6 pode ser utilizado se a sociedade for ndo empresaria.

No entanto, na segunda parte do dispositivo legal em comen-
to, o legislador usou a expressao “sociedade simples”, porém, ndo
se pode interpretd-la em sentido estrito, ou seja, como sindnimo de
tipo societdrio regulado nos artigos 997 ao 1.038 do CC/2002, mas
sim em sentido amplo, ou seja, como sindnimo de sociedade nao
empresaria (aquela sociedade que explora uma atividade economi-
ca, mas ndo de forma organizada, ou seja, ndo exerce empresa).

282 Revista da EMER/, v. 8, n® 32, 2005



Neste sentido, pode-se afirmar que a sociedade ndo empresaria (sim-
ples em sentido amplo) configura o género, sendo a sociedade sim-
ples em sentido estrito, regulada nos artigos 997 ao 1.038 do CC,
uma espécie, mas nao a Unica.

Portanto, em vez de o legislador ter adotado uma expressao
com duplo sentido, amplo e estrito, melhor seria se tivesse utilizado
o termo sociedade ndo empresdria em contraposicdo a sociedade
empresdria e ter deixado o termo simples apenas para o tipo
societdrio, regulado nos artigos 997 ao 1.038 do CC/02.

Em sendo adotada a interpretacdo literal do artigo 983, 27 par-
te, do CC/2002, chegar-se-a a equivocada conclusao de que a socie-
dade ndo empresaria (simples em sentido amplo) pode adotar a forma
de sociedade em nome coletivo, em comandita simples, limitada,
anénima e em comandita por agbes, sendo que se ndo optar por
nenhum deste tipos, terd que ser regulada pelas normas da sociedade
simples em sentido estrito, previstas nos arts. 997 ao 1.038 CC/2002).

Serda mesmo que uma sociedade simples, em sentido amplo
ou ndo empresaria, pode adotar a forma de sociedade anénima ou
em comandita por agdes? Serd que neste caso deve-se adotar a in-
terpretagao literal?

Certamente que nao.

Nao obstante o artigo 983 CC, em sua primeira parte, fazer
mencao aos artigos 1.039 a 1.092 e na segunda parte dispor que a
sociedade simples em sentido amplo (ndo empresaria) tem a faculda-
de (“pode”) de adotar “um desses tipos”, possibilitando assim a ado-
cao dos tipos previstos nos artigos 1.088 e 1.090 do CC, na realidade
deve-se abandonar a interpretagao literal, adotando-se a sistematica,
pois o artigo 982, paragrafo tnico, 12 parte, do CC/2002, é claro quan-
do preceitua que as sociedades por agdes (andnima e em comandita
por acdes), independentemente do objeto, sdo empresdrias.

Nesta linha de raciocinio, pode-se concluir que a sociedade
ndo empresaria (simples em sentido amplo) ndo poderd adotar a for-
ma de sociedade por agbes, mas podera adotar a forma de socieda-
de em nome coletivo, em comandita simples e limitada, mas caso
ndo adote um destes tipos, pois é faculdade (“pode”), sera conside-
rada sociedade simples em sentido estrito, sendo regulada pelos ar-
tigos 997 ao 1.038 do CC/2002.
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Portanto, as sociedades por acdes sdo sempre sociedades
empresdrias por determinagdo legal (art. 2°, § 1°, da Lei n° 6.404/
1976 e artigo 982, paragrafo tnico, do CC/2002), porém as socieda-
des em nome coletivo, em comandita simples e limitada, poderdo
ser consideradas empresdrias ou ndao empresarias (simples em sen-
tido amplo), dependendo da forma pela qual o objeto for explorado,
ou seja, se 0 mesmo pode ser considerado ou ndo empresa (ativida-
de economicamente organizada).

No caso da sociedade simples em sentido estrito, pode-se afir-
mar que ela configura sempre uma sociedade ndo empresdria (sim-
ples em sentido amplo), porém nem toda sociedade ndo empresaria
(simples em sentido amplo) pode ser considerada sociedade simples
em sentido estrito, pois de acordo com a segunda parte do artigo 983
do CC, pode a sociedade nao empresaria adotar a forma de socieda-
de em nome coletivo, em comandita simples ou limitada.

Finalizando, ndo se pode deixar de esclarecer que ainda que
uma sociedade limitada seja empresaria, nada impede que sejam
utilizadas as regras da sociedade simples em sentido estrito (que é
ndo empresaria) como fonte supletiva, desde que o capitulo que re-
gula aquela sociedade seja omisso, face ao que dispde o artigo 1.053
do CC/2002.

Portanto, apesar de a sociedade simples em sentido estrito ser
um tipo ndo empresario, de toda sorte, suas regras podem ser apli-
cadas supletivamente aos demais tipos societarios, independente-
mente da natureza empresaria ou nao destes.

Conclui-se, assim, que o legislador, quando da elaboracao de
atos normativos, deve procurar evitar a utilizagdo de expressdes com
duplo sentido, bem como a importagao de termos que nao tém tradi-

¢do no nosso ordenamento juridico.g
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NUNES JUNIOR, Flavio Martins Alves

A transacdo penal nos crimes de agdo
penal de iniciativa privada (co-autoria:
Luis Gustavo Grandinetti Castanho de
Carvalho), n. 31, p. 71-85, 2005.

OBERG, Eduardo

Os Juizados Especiais Civeis:
enfrentamentos e a sua real efetividade
com a construcdo da cidadania, n. 25,
p. 168-199, 2004.

OLIVEIRA, André Felipe Véras de

A funcdo pedagdgica do juiz como fator
de colaboracdo para o acesso a justi-
Ga, n. 27, p. 254-259, 2004.

OLIVEIRA, Celso Marcelo de

Direito falimentar brasileiro, n. 29, p. 241-
268, 2005.

Juros bancarios e a politica monetaria
do Banco Central, n. 31, p. 200-207,
2005.

OLIVEIRA, Glaucenir Silva de
Os limites investigatérios do Ministério

Pdblico, n. 27, p. 286-294, 2004.

OLIVEIRA, José Jayme de Macédo

Revista da EMER/, v. 8, n® 32, 2005



Confissdo de divida tributaria, n. 25, p.
200-204, 2004.

OLIVEIRA, José Maria Leoni Lopes

Teoria geral das obrigagdes no novo Cé-
digo Civil, n. especial, p. 194-205,
2003. (Anais do Semindrio “EMER] de-
bate o novo Cédigo Civil”, parte |, fev.-
jun. 2002)

PARENTE, Norma Jonssen

Lista de acionistas com enderecos: inter-
pretacdo do artigo 100, parag. 1° com-
binado com o artigo 126, paragr. 3°da
lei de sociedades por agdes, n. 27, p.
234-253, 2004.

PASQUALOTTO, Adalberto de Souza

Principios basicos do direito contratual
no novo Cédigo Civil, n. especial, p.
219-235, 2003. (Anais do Seminario
“EMER] debate o novo Cédigo Civil”,
parte |, fev.-jun. 2002)

PENA DE MORAES, Guilherme

Acbes afirmativas no direito constitucio-
nal comparado, n. 23, p. 298-315,
2003.

PENA DE MORAES, Humberto

Mecanismos de defesa do Estado e das
instituicbes democraticas no sistema
constitucional de 1988: estado de de-
fesa e estado de sitio, n. 23, p. 198-
216, 2003.

PEREIRAJUNIOR, Jessé Torres

Controle do Judiciario: desconstrucdo e
reconstrucao, n. 26, p. 63-71, 2004.

Notas acerca das repercussdes do novo
Cadigo Civil sobre os contratos admi-
nistrativos, n. 27, p. 19-41, 2004.

PEREIRA, Aurea Pimentel
Os alimentos no novo Cédigo Civil, n.
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21, p. 28-44, 2003.

PEREIRA, Hugo Filardi

Democracia e processo: breves reflexdes
sobre a influéncia do estado democra-
tico de direito na prestagdo da tutela
jurisdicional, n. 27, p. 260-270, 2004.

PEREIRA, Tania da Silva

O Estatuto da Crianca e do Adolescente e
os desafios do novo Cédigo Civil, n.
especial, p. 116-131, 2004. (Anais do
Semindrio “EMER] debate o novo Co6-
digo Civil”, parte ll, jul. 2002-abr. 2003)

Infancia e juventude: os direitos funda-
mentais e os principios constitucionais
consolidados na Constituicao de 1988,
n. 23, p. 252-271, 2003.

PINHO, Humberto Dalla Bernardina de

Direito individual homogéneo. Uma lei-
tura e releitura do tema, n. 25, p. 123-
136, 2004.

Direito individual homogéneo e legitimi-
dade do Ministério Pablico: visdo dos
Tribunais Superiores, n. 26, p. 246-264,
2004.

PINTO, Alexandre Guimardes Gaviao

Os quinze anos do Cédigo de Defesa do
Consumidor: uma vitéria que merece ser
comemorada, n. 30, p. 122-128, 2005.

PINTO, Lilia Maria Leite Tambini

O cartdo de crédito e suas complexas re-
lagdes juridicas, n. 26, p. 292-303,
2004.

PIRES, Melissa Areal

Responsabilidade das empresas produ-
toras de cigarro (co-autoria: Paulo
Maximilian Wilhelm Schonblum) , n.
28, p. 204-230, 2004.

RAMIDOFF, Mério Luiz
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Configuragdo processual no novo regi-
me falimentar, n. 31, p. 196-199, 2005.

RAMOS, Francisco Augusto

A ndo-incidéncia da Cofins sobre os atos
auxiliares das sociedades cooperativas,
n. 27, p. 295-311, 2004.

REALE, Migue

Exposicdo de motivos do supervisor
da Comissdo Revisora e Elaboradora
do Cédigo Civil datada de 16 de
janeiro de 1975, n. especial, p. 9-
34, 2003. (Anais do Seminario
“EMER]J debate o novo Cédigo
Civil”, parte I, fev. - jun.2002)
Visdo geral do novo Cédigo Civil, n.
especial, p. 38-44, 2003. (Anais do
Seminario “EMER] debate o novo
Cadigo Civil”, parte |, fev.-jun. 2002)

REIS, Clayton

Os direitos da personalidade, n. especi-
al, p. 67-84, 2003. (Anais do Semina-
rio “EMER]J debate o novo Cédigo Ci-
vil”, parte |, fev.-jun. 2002)

Responsabilidade civil pelo fato ou guar-
da de animais ferozes, n. 29, p. 87-106,
2005.

RIBEIRO, Eduardo Andrade

O negécio juridico, n. especial, p. 85-94,
2003. (Anais do Semindrio “EMER]J de-
bate o novo Cédigo Civil”, parte |, fev.-
jun. 2002)

ROCHA, Carmen Lucia Antunes
Os principios constitucionais e o novo
Cadigo Civil, n. 22, p. 73-93, 2003.

RODRIGUES, Asclepiades Eudéxio

A propriedade, as invasoes de terras e o
Poder Judicidrio, n. 25, p. 66-76, 2004.

A violéncia urbana e a responsabilidade
civil do Estado, n. 30, p. 82-88, 2005.
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RODRIGUES, Eduardo Azeredo

Da dispensa de licitagdo na contratagao
de 6rgdo ou entidade exploradora de
atividade econdmica, n. 25, p. 159-
167, 2004 e n. 28, p. 247-257, 2004.

Da imunidade e da isencao do ICMS em
operagdes e prestagdes destinadas a
atender aos 6rgaos da administragdo
publica, n. 29, p. 269-286, 2005.

RODRIGUES, Lisia Carla Vieira

O Cédigo Civil de 2002 e o Cédigo de
Protecdo e Defesa do Consumidor, n.
30, p. 220-267, 2005.

ROSA, Felippe Augusto de Miranda

Algumas reflexdes sobre os novos ru-
mos do direito, n. 25, p. 100-111, 2004.

Incomodas verdades sobre alguns pro-
blemas do Judicidrio, n. 24, p. 47-53,
2003.

A intimidagdo como violéncia, n. 21, p.
175-179, 2003.

ROSMAN, Luiz Alberto Colonna

A sociedade limitada no Cédigo Civil, n.
especial, p. 55-68, 2004. (Anais do Se-
mindrio “EMER] debate o novo Cédigo
Civil”, parte I, jul.2002-abr. 2003)

SALOMAQ, Luis Felipe

Algumas observagdes quanto aos refle-
xos civeis da lei dos juizados especiais
federais (lei n° 10.259/2001) sobre a
lei 9.099/95, n. 26, p. 272-277, 2004.

Classificagdo indicativa (natureza juridi-
ca), n. 27, p. 277-285, 2004.

Tendéncias atuais do Judiciario, n. 21, p.
166-174, 2003.

Transparéncia administrativa e participa-
¢do da magistratura nos orgamentos do
Poder Judiciario, n. 28, p. 120-137,
2004.
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SAMPAIO, Marcelo Telles Maciel

Confrontando o artigo 2.035 do Cédigo
Civil com a Constituicao federal, n. 27,
p. 271-276, 2004.

SANTOS, Bonni dos

Sistemas processuais e interpretacdo da
lei penal na persecugdo criminal: uma
contribuigdo ao debate, n. 21, p. 191-
204, 2003.

SANTOS, Joaquim Antonio de Vizeu
Penalva

Titulos de crédito e o Cédigo Civil, n. 24,
p. 69-103, 2003 e n. especial, p. 32-
54, 2004. (Anais do Seminario “EMER]
debate o novo Cdédigo Civil”, parte I,
ju|. 2002-abr. 2003)

SANTOS, Myrian Sepulveda dos
Reducdo da maioridade penal: solugdo?
n. 25, p. 215-219,2004.

SARAIVA, Marcia Maria Tamburini Porto

Os reflexos das liberdades puiblicas no
sistema acusatério, n. 21, p. 235-251,
2003.

SARDAS, Leticia de Faria

O contrato no novo Cédigo Civil brasi-
leiro. Aspectos relevantes da interven-
¢ao do Judicidrio, n. 27, p. 63-90,
2004.

Funcdo do Poder Judicidrio no mundo
moderno, n. 21, p. 180-190, 2003.
Novos rumos do direito penal: os tipos

penais e a Internet, n. 25, p. 77-95, 2004.

SARMENTO, Daniel

A normatividade da Constituicdo e a
constitucionalizagao do direito priva-
do, n. 23, p. 272-297, 2003.

SCHONBLUM, Paulo Maximilian

Wilhelm
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Responsabilidade das empresas produ-
toras de cigarro (co-autoria: Melissa
Areal Pires), n. 28, p. 204-230, 2004.

SCHREIBER, Anderson

Os efeitos da Constituicio em relacdo a
cldusula da boa-fé no Cédigo de Defe-
sa do Consumidor e no Cédigo Civil,
n. 23, p. 139-151, 2003.

SCHUARTZ, Luis Fernando
Abuso do direito de defesa e reforma pro-
cessual, n. 29, p. 205-219, 2005.

SILVA, Cyro Marcos da
O direito processual e os lirios do cam-
po, n. 31, p. 138-152, 2005.

SILVA, Jodo Carlos Pestana de Aguiar

Previdéncia complementar privada e fe-
chada (fundos de pensdo), n. 21, p.
121-133, 2003.

SILVA, Roberto de Abreu e

Hermenéutica constitucional da respon-
sabilidade civil, n. 23, p. 217-251,
2003.

SILVEIRA, Jodo José Custodio da

Agravo de instrumento: consideragdes
histéricas comparativas e reformadoras,
n. 30, p. 200-214, 2005.

SIQUEIRA, Libérni

O renascer da neurocriminologia, n. 25,
p. 96-99, 2004.

SLAIBI FILHO, Nagib

Acao popular, n. 22, p. 105-118, 2003.

Administragdo judicidria e organizagao
judicidria, n. 29, p. 51-75, 2005.

Argiiicdo de descumprimento de precei-
to fundamental, n. 21, p. 85-99, 2003.

Da associagdo no novo Cédigo Civil, n.
27, p. 42-62, 2004.

Manifestagdes orais extemporaneas sdo
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processualmente ilicitas, n. 30, p. 57-
61, 2005.

Orgamento, n. 28, p. 47-61, 2004.

(@] C)rgéo Especial na reforma da Justiga,
n. 31, p. 35-50, 2005.

Texto, norma e valor — a evolugdo na
Constitui¢do federal — 1988, n. 23, p.
339-359, 2003.

SLAIBI, Maria Cristina Barros Gutierrez
Direito fundamental a satde (tutela de
urgéncia), n. 24, p. 214-235, 2003.
Fato gerador do imposto de transmissao
de bens imoveis no sistema brasileiro,

n. 22, p. 223-238, 2003.

SOARES, Danielle Machado

“Condominio de aguas”. Situagdes de fato
ou de direito privado? n. 21, p. 134-
154, 2003.

SOUSA, Denise Nicoll Simoes de

Controle abstrato e preventivo das cldu-
sulas contratuais gerais: agao inibito-
ria, n. 29, p. 179-196, 2005.

O dano moral nas relagdes de consumo
a luz do direito brasileiro e do portugu-
és, n. 27, p. 141-167, 2004.

SOUZA, Alexander Aradjo de

A inadmissibilidade no processo penal
das provas obtidas por meios ilicitos:
uma garantia absoluta?, n. 27, p. 185-
200, 2004.

SOUZA, Claudio Calo

Algumas impropriedades do denomina-
do “novo” Cédigo Civil, n. 22, p. 268-
275, 2003.

Estatuto do Idoso, o poder investigatério
do “parquet” e o conceito de infragdo
penal de menor potencial ofensivo
(brevissimas consideragoes), n. 29, p.
287-291, 2005.

A incidéncia da lei 10.259/2001 no
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juizado especial criminal estadual, n.
25, p. 220-228, 2004.

As sociedades limitadas entre conjuges e
o novo Codigo Civil , n. 27, p. 137-
140, 2004.

SOUZA, Rogério de Oliveira

Da hipossuficiéncia, n. 28, p. 88-98,
2004.

Do julgamento antecipado de manifesta
improcedéncia do pedido, n, 24, p.
236-259, 2003.

SOUZA, Sylvio Capanema de

Aspectos gerais dos contratos no novo
Cadigo Civil, n. especial, p. 162-178,
2003. (Anais do Semindrio “EMER]J de-
bate o novo Cédigo Civil”, parte |, fev.-
jun. 2002)

O Codigo Napoledo e sua influéncia no
direito brasileiro, n. 26, p. 36-51, 2004.

O impacto do novo Cédigo Civil no mun-
do dos contratos, n. 24, p. 186-188,
2003.

A prescricdo no contrato de seguro e o
novo Cédigo Civil, n. 21, p. 25-27,
2003.

STRECK, Lenio Luiz

Os Juizados Especiais Criminais a luz da
jurisdicdo constitucional: a filtragem
hermenéutica a partir da aplicagdo da
técnica da nulidade parcial sem redu-
¢do de texto, n. 24, p. 104-140, 2003.

A jurisdigao constitucional e as possibili-
dades hermenéuticas de efetivagcao da
Constituicdo: um balanco critico nos
quinze anos da Constituigdo, n. 23, p.
66-95, 2003.

TEPEDINO, Gustavo José Mendes

Os direitos reais no novo Caédigo Civil,
n. especial, p. 168-176, 2004. (Anais
do Semindrio “EMER) debate o novo
Cadigo Civil”, parte Il, jul. 2002-abr.
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2003)

Os efeitos da Constituicdo em relacdo a
cldusula da boa-fé no Cédigo de Defe-
sa do Consumidor e no Cédigo Civil,
n. 23, p. 139-151, 2003.

Os novos contratos no novo Codigo Ci-
vil, n. especial, p. 179-193, 2003.
(Anais do Seminario “EMER] debate o
novo Cédigo Civil”, parte I, fev.-jun.
2002)

THEODORO JUNIOR, Humberto

Os contratos e os vicios de consentimen-
to, n. especial, p. 129-147, 2003.
(Anais do Seminario “EMER] debate o
novo Cédigo Civil”, parte I, fev.-jun.
2002)

TOVIL, Joel

Poderes instrutérios do juiz (co-autoria:
Denise de Mattos Martinez Geraci), n.
26, p. 278-286, 2004.

VELLOSO, Carlos Mario da Silva

O Cédigo do Consumidor, lei 8.078/90 e
0s negocios bancarios, n. 22, p. 15-
36, 2003.

VENTURA, Paulo Roberto Leite

Aplicacado da regra do artigo 366 do Co6-
digo de Processo Penal nos processos
da competéncia do Tribunal do Juri
(uma questao controvertida), n. 31, p.
30-34, 2005.

A crianga, o adolescente e a familia, n.
30, p. 25-30, 2005.

VIANNA, Tulio Lima

A ideologia da propriedade intelectual: a
inconstitucionalidade da tutela penal
dos direitos patrimoniais de autor, n.
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30, p. 89-108, 2005.

VIDAL, Claudia Marcia Gongalves
Reflexdes no processo penal, n. 24, p.
314-324, 2003.

VILLELA, Joao Baptista

Sobre a transagao no novo Cédigo Civil,
n. especial, p. 123-128, 2003. (Anais
do Semindrio “EMER] debate o novo
Cadigo Civil”, parte |, fev.-jun. 2002)

WALD, Arnoldo

A evolugdo da responsabilidade civil e
dos contratos no direito francés e no
brasileiro, n. 26, p. 94-114, 2004.

A evolugdo do contrato e o novo Cédigo
Civil, n. especial, p. 236-248, 2003.
(Anais do Seminario “EMER] debate o
novo Cédigo Civil”, parte I, fev.-jun.
2002)

WIDER, Roberto

O direito dos contratos e a autonomia
da vontade. A protecdo especial dos
consumidores, n. 29, p. 28-50,
2005.
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INDICE DE ASSUNTOS
Numeros 21 a 31 (2003 a 2005)

ABUSO DO DIREITO

Abuso do direito de defesa e reforma pro-
cessual — Luis Fernando Schuartz, n.
29, p. 205-219, 2005.

A teoria da desconsideragdo da persona-
lidade juridica e o abuso do direito de
sécio —Mdnica Gusmado, n. 26, p. 265-
271, 2004.

ACAO CIVIL PUBLICA

Acao civil publica e acesso a justica —
Hugo Filardi, n. 331, p. 267-291, 2005.

ACAO COLETIVA

A coisa julgada nas agdes coletivas —
Luciana de Oliveira Leal, n. 27, p. 168-
184, 2004.

ACAO INIBITORIA

Controle abstrato e preventivo das cldu-
sulas contratuais gerais: agao inibitéria
— Denise Nicoll Simées de Souza, n.
29, p. 179-196, 2005.

ACAO PENAL PRIVADA

Miserabilidade e agdo penal: uma
releitura constitucional — Rubens R. R.
Casara, n. 29, p. 149-1543, 2005.

A transacdo penal nos crimes de acao
penal de iniciativa privada - Luis
Gustavo Grandinetti C. de Carvalho e
Flavio Martins Alves Nunes Junior, n.
31, p. 71-85, 2005.

ACAO POPULAR

Acao popular — Nagib Slaibi Filho, n. 22,
p. 105-118, 2003.

ACESSO A JUSTICA

Acao civil publica e acesso a justica —
Hugo Filardi, n. 331, p. 267-291, 2005.

Democracia e processo. Breves reflexdes
sobre a influéncia do estado democra-
tico de direito na prestagdo da tutela
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jurisdicional — Hugo Filardi Pereira, n.
27, p. 260-270, 2004.

A fungdo pedagdgica do juiz como fator
de colaboragdo para o acesso a justica
— André Felipe Véras de Oliveira, n. 27,
p. 254-259, 2004.

Processo judicial e efetividade da fungao,
algumas reflexdes — Adolpho C. de
Andrade Mello Janior, n. 30, p. 168-
199, 2005.

ACIONISTA

Eficacia e execugdo especifica do acor-
do de acionistas — Modesto Carvalhosa,
n. 26, p. 125-132, 2004.

Lista de acionistas com enderecos: inter-
pretacdo do artigo 100, parag. 1° com-
binado com o artigo 126, pardg. 3° da
lei de sociedades por agdes — Norma
Jonssen Parente, n. 27, p. 234-253,
2004.

ACIONISTA CONTROLADOR

Responsabilidade de acionista
controlador — consideragdes doutrina-
ria e jurisprudencial — Pedro A. Batista
Martins, n. 29, p. 107-133, 2005.

ACOES AFIRMATIVAS

Acdes afirmativas no direito constitucio-
nal comparado — Guilherme Pefia de
Moraes, n. 23, p. 298-315, 2003.

ACOES PREFERENCIAIS

Do exercicio do direito de voto das acoes
preferenciais com dividendo diferen-
ciado — Jorge Lobo, n. 22, p. 164-169,
2003.

ADMINISTRACAO DA JUSTICA

Administragdo judicidria e organizagao
judiciaria — Nagib Slaibi Filho, n. 29, p.
51-75, 2005.
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ADMINISTRACAO PUBLICA

Administragdo publica e constituigdo no
Brasil: uma revisdo necessdria — Rogé-
rio Gesta Leal, n. 24, p. 325-344, 2003.

Transparéncia administrativa e participa-
¢ao da magistratura nos orgamentos do
Poder Judicidrio — Luis Felipe Salomao,
n. 28, p. 120-137, 2004.

ADMINISTRADOR

Responsabilidade civil dos administrado-
res de institui¢Oes financeiras — Mauri-
cio Moreira Mendonga de Menezes,
n. 25, p. 137-158, 2004.

ADOLESCENTE

A crianca, o adolescente e a familia - Pau-
lo Roberto Leite Ventura, n. 30, p. 25-
30, 2005.

ADVOGADO

Abuso do direito de defesa e reforma pro-
cessual — Luis Fernando Schuartz, n.
29, p. 205-219, 2005.

Manifestagbes orais extemporaneas sao
processualmente ilicitas — Nagib Slaibi
Filho, n. 30, p. 57-61, 2005.

AGRAVO DE INSTRUMENTO

Agravo de instrumento: consideragbes
histéricas, comparativas e reformadoras
—Jodo José Custodio da Silveira, n. 30,
p. 200-214, 2005.

A reforma processual de 2002. ligeiras
anotagodes. Lei 10.352, de 26.12.01: o
agravo de Instrumento — Wilson Mar-
ques, n. 22, p. 94-104 , 2003.

AGRAVO RETIDO

A reforma processual de 2002. Ligeiras
anotacoes. Lei 10.352, de 26.12.01: o
agravo de Instrumento — Wilson Mar-
ques, n. 22, p. 94-104, 2003.

AGUA

“Condominio de aguas”. Situagdes de
fato ou de direito privado? — Danielle
Machado Soares, n. 21, p. 134-154,
2003.

ALIMENTOS (DIREITO DE FAMILIA)

Os alimentos no novo Cédigo Civil —
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Aurea Pimentel Pereira, n. 21, p. 28-
44, 2003.

Os alimentos no novo Cédigo Civil — Fran-
cisco José Cahali, n. especial, p. 69-81,
2004. (Anais do Semindrio “EMER]J de-
bate o novo Cddigo Civil”, parte I, jul.
2002-abr.2003)

ANIMAL FEROZ

Responsabilidade civil pelo fato ou guar-
da de animais ferozes — Clayton Reis,
n. 29, p. 87-106, 2005.

ANULACAO

A escusabilidade e o erro-vicio no Codi-
go Civil de 2002 - Luiz Paulo Vieira de
Carvalho, n. 30, p. 109-113, 2005.

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO

DE PRECEITO FUNDAMENTAL

Argiiicdo de descumprimento de precei-
to fundamental — Nagib Slaibi Filho, n.
21, p. 85-99, 2003.

ASSEDIO SEXUAL

Assédio sexual na empresa — José Geral-
do da Fonseca, n. 22, p. 262-267, 2003.

ASSOCIACAO

Da associa¢do no novo Cédigo Civil —
Nagib Slaibi Filho, n. 27, p. 42-62,
2004.

ASTREINTE

Saisine e astreinte — Luis Camargo Pinto
de Carvalho, n. 27, p. 91-98, 2004.

AUTONOMIA DA VONTADE

O direito dos contratos e a autonomia da
vontade. A protecdo especial dos con-
sumidores — Roberto Wider, n. 29, p.
28-50, 2005.

BANCO CENTRAL

Juros bancarios e a politica monetaria do
Banco Central — Celso Marcelo de Oli-
veira, n. 31, p. 200-207, 2005.

BANCOS

O Codigo do Consumidor, lei 8.078/90 e
0s negocios bancdrios — Carlos Mario
da Silva Velloso, n. 22, p. 15-36, 2003.

A justica e os bancos — Nelson Jobim, n.
30, p. 17-24, 2005.
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BARBOSA, RUI

Rui, os direitos fundamentais e o Poder
Judicidrio — José Eduardo Matta, n. 22,
p. 250-261, 2003.

BENEFICENCIA

O estatuto constitucional da religido e da
beneficéncia — Célio Borja, n. 23, p. 96-
112, 2003.

BENS PUBLICOS

Os bens publicos no novo Cédigo Civil —
José dos Santos Carvalho Filho, n. 21,
p. 54-60, 2003.

BOA-FE

Aplicacdo da boa-fé objetiva nos contra-
tos — Marcelo Menaged, n. 22, p. 239-
249, 2003.

Os efeitos da Constituicdo em relacdo a
cldusula da boa-fé no Cédigo de Defe-
sa do Consumidor e no Cédigo Civil —
Gustavo Tepedino, n. 23, p. 139-151,
2003.

O novo Cédigo Civil e o Cédigo de Defe-
sa do Consumidor (pontos de conver-
géncia) — Ruy Rosado de Aguiar Janior,
n. 24, p. 15-29, 2003.

CARTAO DE CREDITO

O cartao de crédito e suas complexas re-
lagdes juridicas — Lilia Maria Leite
Tambini Pinto, n. 26, p. 292-303, 2004.

CASAMENTO

A imutabilidade do regime de bens do
casamento — Ronaldo Alvaro Lopes
Martins, n. 24, p. 273-280, 2003.

Responsabilidade civil por ruptura de
casamento e de unido estavel — Jairo
Vasconcellos do Carmo, n. 21, p. 45-
53, 2003.

As sociedades limitadas entre conjuges e
o novo Cédigo Civil — Claudio Calo
Sousa, n. 27, p. 137-140, 2004.

CESSAO CONTRATUAL

A circulagdo do contrato — transmissao
das obrigagdes, cessdo do contrato e
contrato com pessoa a declarar — Luiz
Roldao de Freitas Gomes, n. especial,
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p. 148-161, 2003. (Anais do Semina-
rio “EMER]J debate o novo Cédigo Ci-
vil”, parte Ifev.-jun. 2002)

CIDADANIA

Classificagdo indicativa — natureza juridi-
ca - Luis Felipe Salomao, n. 27, p. 277-
285, 2004.

CIGARRO

Responsabilidade das empresas produ-
toras de cigarro — Paulo Maximilian
Wilhelm Schonblum e Melissa Areal
Pires, n. 28, p. 204-230, 2004.

CITACAO POR EDITAL

Arevelia premiada e o sentido da expres-
sao “prova urgente” — Sergio Demoro
Hamilton, n. 27, p. 99-107, 2004.

CLAUSULA ABUSIVA

Clausulas contratuais gerais, clausulas
abusivas e o novo Cédigo Civil — José
de Oliveira Ascensdo, n. 26, p. 72-93,
2004.

Das clausulas abusivas e o Cédigo Civil —
Claudia Lima Marques, n. especial, p.
249-276, 2003. (Anais do Semindrio
“EMER] debate o novo Cédigo Civil”,
parte |, fev.-jun. 2002)

CLAUSULA CONTRATUAL

Clausulas contratuais gerais, clausulas
abusivas e o novo Cédigo Civil — José
de Oliveira Ascensao, n. 26, p. 72-93,
2004.

Controle abstrato e preventivo das clau-
sulas contratuais gerais: agdo inibitéria
— Denise Nicoll Simdes de Sousa, n.
29, p. 179-196, 2005.

CLAUSULA DE INALIENABILIDADE

A inconstitucionalidade da clausula de
inalienabilidade e da declaracdo de sua
justa causa prevista no novo Cédigo
Civil para os testamentos lavrados na
égide do Codigo de 1916 — Gustavo
Bandeira, n. 24, p. 189-202, 2003.

CLAUSULA PENAL

Responsabilidade contratual: clausula
penal e comportamento abusivo do
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credor — Antonio Pinto Monteiro, n. 26,
p. 165-178, 2004.

CODIGO CIVIL, ALEMANHA

O novo direito das obrigacdes na Alema-
nha — Claus-Wilhelm Canaris, n. 27, p.
108-124, 2004.

CODIGO CIVIL, ARGENTINA

A influéncia do Cédigo Civil francés so-
bre o Cédigo Civil argentino com refe-
réncia a outros cédigos da América
Hispénica — Gustavo Alberto Bossert,
n. 27, p. 125-136, 2004.

CODIGO CIVIL, BRASIL (1916)

A inconstitucionalidade da clausula de
inalienabilidade e da declaracdo de sua
justa causa prevista no novo Cédigo
Civil para os testamentos lavrados na
égide do Cddigo de 1916 — Gustavo
Bandeira, n. 24, p. 189-202, 2003.

CODIGO CIVIL , BRASIL (2002)

Adimplemento e inadimplemento — Judith
Martins Costa, n. especial, p. 95-113,
2003. (Anais do Semindrio “EMER] de-
bate o novo Cédigo Civil”, parte |, fev.-
jun. 2002)

Algumas impropriedades do denomina-
do “novo” Cédigo Civil — Claudio Calo
Souza, n. 22, p. 268-275, 2003.

Alguns aspectos do direito das obriga-
¢des no novo Cédigo Civil — Ricardo
César Pereira Lira, n. especial, p. 114-
122, 2003.(Anais do Semindrio “EMER)
debate o novo Cédigo Civil”, parte
I, fev.-jun. 2002)

Os alimentos no novo Cédigo Civil —
Aurea Pimentel Pereira, n. 21, p. 28-
44, 2003.

Os alimentos no novo Cédigo Civil — Fran-
cisco José Cahali, n. especial, p. 69-81.
(Anais do Seminario “EMER] debate o
novo Codigo Civil”, parte Il jul. 2002-
abr.2003)

Anotagdes sobre os aspectos
intertemporais do direito das coisas no
novo Cédigo Civil - Marco Aurélio
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Bezerra de Melo, n. 24, p. 288-300,
2003.

Aspectos gerais dos contratos no novo
Cédigo Civil — Sylvio Capanema de
Souza, n. especial, p. 162-178, 2003.
(Anais do Seminario “EMER] debate o
novo Cédigo Civil”, parte 1, fev.-
jun.2002)

Os bens publicos no novo Cédigo Civil —
José dos Santos Carvalho Filho, n. 21,
p. 54-60, 2003.

A circulagdo do contrato —transmissdo das
obrigagoes, cessdo do contrato e con-
trato com pessoa a declarar — Luiz Rol-
dao de Freitas Gomes, n. especial, p.
148-161, 2003. (Anais do Semindrio
“EMER] debate o novo Cédigo Civil”,
parte |, fev.-jun.2002)

Clausulas contratuais gerais, clausulas
abusivas e o novo Coédigo Civil — José
de Oliveira Ascensdo, n. 26, p. 72-93,
2004.

O Cédigo Civil de 2002 e o Cédigo de
Defesa do Consumidor — Lisia Carla
Vieira Rodrigues, n. 30, p. 220-267,
2005.

O contrato no novo Caédigo Civil brasi-
leiro. Aspectos relevantes da interven-
¢do do Judicidrio — Leticia de Faria Sar-
das, n. 27, p. 63-90, 2004.

Os contratos e os vicios de consentimen-
to — Humberto Theodoro Junior, n. es-
pecial, p. 129-147, 2003. (Anais do
Semindario “EMER] debate o novo Co6-
digo Civil”, parte |, fev.-jun.2002)

Os contratos de transporte de pessoa e
de seguro no novo Cédigo Civil — Ser-
gio Cavalieri Filho, n. especial, p. 206-
218, 2003. (EMERJ debate o novo Co-
digo Civil, partel, fev.-jun. 2002)

Da associagdo no novo Codigo Civil -
Nagib Slaibi Filho, n. 27, p. 42-62,
2004

Da filiagdo no novo Cédigo Civil — Flavio
Lauria, n. especial, p. 84-101, 2004.
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(Anais do Seminario “EMER] debate o
novo Cédigo Civil”, parte II, jul.2002-
abr.2003)

Das clausulas abusivas e o Cédigo Civil -
Claudia Lima Marques, n. especial, p.
249-276, 2003. (Anais do Semindrio
“EMER] debate o novo Cédigo Civil”,
parte |, fev.-jun. 2002)

Direito das coisas — Luiz Edson Fachin,
n. especial, p. 140-144, 2004. (EMER)
debate o novo Cédigo Civil, parte II,
jul. 2002-abr. 2003)

O direito de vizinhanga no novo Cédigo
Civil - Carlos Edson do Rego Monteiro
Filho, n. especial, p. 158-167, 2004.
(EMER] debate o novo Cédigo Civil,
parte II, jul.2002-abr. 2003)

Os direitos da personalidade — Clayton
Reis, n. especial, p. 67-84, 2003.
(EMER] debate o novo Cédigo Civil,
parte |, fev.-jun. 2002)

Os direitos reais no novo Cédigo Civil —
Gustavo José Mendes Tepedino, n. es-
pecial, p. 168-176, 2004. (Anais do
Semindario “EMER] debate o novo Co6-
digo Civil”, parte ll, jul. 2002-abr. 2003)

Do uso anormal da propriedade no novo
Cadigo Civil — Luiz Rolddo de Freitas
Gomes, n. 21, p. 15-24, 2003.

Os direitos da personalidade — Clayton
Reis, n. especial, p. 67-84, 2003.
(EMER] debate o novo Cédigo Civil,
parte |, fev.-jun. 2002)

O Estatuto da Crianca e do Adolescente e
os desafios do novo Cédigo Civil — Ta-
nia da Silva Pereira, n. especial, p. 116-
131, 2004. (Anais do Seminario “EMER)
debate o novo Cddigo Civil”, parte I,
jul. —abr. 2003)

O Estatuto da Crianca e do Adolescente
no novo Coédigo Civil — Kétia Regina
Ferreira Lobo Andrade Maciel, n. es-
pecial, p. 132-139, 2004. (Anais do
Semindario “EMER] debate o novo Co6-
digo Civil”, parte ll, jul.2002-abr. 2003)
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A evolugdo da responsabilidade civil e
dos contratos no direito francés e no
brasileiro — Arnoldo Wald, n. 26, p. 94-
114, 2004.

A evolugdo do contrato e o novo Cédigo
Civil — Arnoldo Wald, n. especial, p.
236-248, 2003. (Anais do Semindrio
“EMER] debate o novo Cédigo Civil”,
parte |, fev.-jun. 2002)

Exposicdo de motivos — Armando Falcao,
n. especial, p. 35-37, 2003. (Anais do
Semindario “EMER] debate o novo C6-
digo Civil”, parte I, fev.-jun. 2002)

Exposicao de motivos do supervisor da
Comissao Revisora e Elaboradora do
Cadigo Civil — Miguel Reale, n. especi-
al, p. 9-34, 2003.(Anais do Semindrio
“EMER] debate o novo Cédigo Civil”,
parte |, fev.-jun. 2002)

A filha das estrelas em busca do artigo
perdido — Luiz Edson Fachin, n. 25, p.
244-247, 2004.

Fundamentos, limites e transmissi-
bilidade: anotagdes para uma leitura
critica, construtiva e de indole consti-
tucional da disciplina dos direitos da
personalidade no Cédigo Civil brasi-
leiro — Luiz Edson Fachin, n. 31, p. 51-
70, 2005.

O futuro da codificagdo e o jurista do
amanhg; idéias para um debate — Luiz
Edson Fachin, n. 26, p. 115-124, 2004.

O impacto do novo Cédigo Civil no mun-
do dos contratos — Sylvio Capanema
de Souza, n. 24, p. 186-188, 2003.

A inconstitucionalidade da clausula de
inalienabilidade e da declaracdo de
sua justa causa prevista no novo C6-
digo Civil para os testamentos lavra-
dos na égide do Cédigo de 1916 —
Gustavo Bandeira, n. 24, p. 189-202,
2003.

Mensagem n. 160, de 10 de junho de
1975 — Ernesto Geisel, com exposicao
de motivos do Ministro da Justica Ar-
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mando Falcdo, n. especial, p. 35-37,
2003. (Anais do Semindrio “EMER] de-
bate o novo Cédigo Civil”, parte |, fev.-
jun. 2002)

O negécio juridico — Eduardo Andrade
Ribeiro, n. especial, p. 85-94, 2003.
(Anais do Seminario “EMER] debate o
novo Cédigo Civil”, parte I, fev.-jun.
2002)

Notas acerca das repercussdes no novo
Cadigo Civil sobre os contratos admi-
nistrativos — Jessé Torres Pereira Junior,
n. 27, p. 19-41, 2004.

O novo Cédigo Civil e o Cédigo de Defe-
sa do Consumidor (pontos de conver-
géncia) Ruy Rosado de Aguiar Junior, n.
24, p. 15-29, 2003 e n. especial, p. 235-
245, 2004. (Anais do Seminario “EMERJ
debate o novo Cédigo Civil”, parte I,
jul. 2002-abr. 2003)

O novo Cédigo Civil, estatuto da cidade,
direito de superficie — Ricardo César
Pereira Lira, n. especial, p. 145-157,
2004. (Anais do Semindrio “EMER] de-
bate o novo Cédigo Civil”, parte I,
jul.2002-abr. 2003)

Os novos contratos no novo Codigo Ci-
vil — Gustavo José Mendes Tepedino,
n. especial, p. 179-193, 2003. (Anais
do Seminario (Anais do Semindrio
“EMER] debate o novo Cédigo Civil”,
parte |, fev.-jun. 2002)

Parte geral do novo Cédigo Civil — José
Carlos Moreira Alves, n. especial, p.
45-66, 2003. (Anais do Semindrio
“EMER] debate o novo Cédigo Civil”,
parte |, fev.-jun. 2002)

A prescricdo no contrato de seguro e
o novo Cédigo Civil — Sylvio
Capanema de Souza, n. 21, p. 25-
27, 2003.

Principios basicos do direito contratual
no novo Cdédigo Civil — Adalberto de
Souza Pasqualotto, n. especial, p. 219-
235, 2003. (Anais do Semindrio “EMERJ
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debate o novo Cédigo Civi
fev.-jun. 2002)

Os principios constitucionais e o novo
Cadigo Civil — Carmen Ldcia Antunes
Rocha, n. 22, p. 73-93, 2003.

As relagbes de parentesco no novo Cé-
digo Civil — Heloisa Helena Barboza, n.
especial, p. 107-115, 2004. (Anais do
Seminario “EMER] debate o novo Co6-
digo Civil”, parte I, jul.2002-abr.2003)

Responsabilidade civil no novo Cédigo
Civil — Sergio Cavalieri Filho, n. 24, p.
30-46, 2003.

Sobre a transacdo no novo Cédigo Civil
— Jodo Baptista Villela, n. especial, p.
123-128, 2003. (Anais do Semindrio
“EMER] debate o novo Cédigo Civil”,
parte |, fev.-jun. 2002)

A sociedade limitada no Cédigo Civil
— Luiz Alberto Colonna Rosman, n.
especial, p. 55-68, 2004. (Anais do
Seminario “EMER] debate o novo
Cédigo Civil”, parte II, jul.2002-
abr.2003)

As sociedades limitadas entre conjuges e
o novo Cédigo Civil — Claudio Calo
Sousa, n. 27, p. 137-140, 2004.

Teoria geral das obrigagdes no novo Cé-
digo Civil — José Maria Leoni Lopes
Oliveira, n. especial, p. 194-205, 2003.
(Anais do Seminario “EMER] debate o
novo Cédigo Civil”, parte I, fev.-jun.
2002)

Titulos de crédito e o Cédigo Civil —Joa-
quim Antonio de Vizeu Penalva San-
tos, n. 24, p. 69-103, 2003.

A unido estdvel no novo Cédigo Civil —
Alvaro Villaca Azevedo, n. especial, p.
82-83, 2004. (Anais do Semindrio
“EMER] debate o novo Cédigo Civil”,
parte I, jul. 2002-abr.2003)

Visao geral do novo Cédigo Civil — Miguel
Reale, n. especial, p. 38-44, 2003. (Anais
do Semindrio “EMER] debate o novo Cé-
digo Civil”, partel, fev.-jun. 2002)

, parte |,
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CODIGO CIVIL, BRASIL (2002), ART.

2.035

Confrontando o art. 2.035 do Cédigo
Civil com a Constituicdo Federal — Mar-
celo Telles Maciel Sampaio, n. 27, p.
271-276, 2004.

CODIGO CIVIL, BRASIL (2002), PRO-

JETO

Mensagem n. 160, de 10 de junho de
1975 do Presidente Ernesto Geisel, com
exposicdo de motivos do Ministro da
Justica Armando Falcao, n. especial, p.
35-37, 2003. (Anais do Semindrio
“EMER] debate o novo Cédigo Civil”,
parte |, fev.-jun. 2002)

CODIGO CIVIL, FRANCA

O Cadigo bicentendrio — Miguel Lobato
Gémez, n. 26, p. 19-23, 2004.

O Cadigo Napoledo e sua influéncia no
direito brasileiro — Sylvio Capanema de
Souza, n. 26, p. 36-51, 2004.

Como o Cédigo Civil francés se adaptou
ao longo do tempo — Christine da Luz,
n. 26, p. 24-35, 2004.

A evolugdo da responsabilidade civil e
dos contratos no direito francés e no
brasileiro — Arnoldo Wald, n. 26, p. 94-
114, 2004.

A influéncia do Cédigo Civil francés so-
bre o Cadigo Civil argentino com refe-
réncia a outros cédigos da América
Hispanica — Gustavo Alberto Bossert,
n. 27, p. 125-136, 2004.

CODIGO DE PROTECAO E DEFESA

DO CONSUMIDOR

O Cédigo Civil de 2002 e o Cédigo de
Defesa do Consumidor — Lisia Carla
Vieira Rodrigues, n. 30, p. 220-267,
2005.

O Cédigo do Consumidor; lei 8.078/90
e 0s negocios bancdrios — Carlos Ma-
rio da Silva Velloso, n. 22, p. 15-36,
2003.

O dano moral nas relagdes de consumo
a luz do direito brasileiro e do portugu-
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és — Denise Nicoll Simdes de Sousa, n.
27, p. 141-167, 2004.

Os efeitos da Constituicio em relacdo a
cldusula da boa-fé no Cédigo de Defe-
sa do Consumidor e no Cédigo Civil —
Gustavo Tepedino, n. 23, p. 139-151,
2003.

O novo Cédigo Civil e o Cédigo de Defe-
sa do Consumidor (pontos de conver-
géncia) — Ruy Rosado de Aguiar Janior,
n. 24, p. 15-29, 2003 e n. especial, p.
235-245, 2004. (Anais do Semindrio
“EMER] debate o novo Cédigo Civil”,
parte II, jul. 2002-abr. 2003)

Os quinze anos do Cédigo de Defesa do
Consumidor, uma vitéria que merece ser
comemorada — Alexandre Guimardes
Gaviao Pinto, n. 30, p. 122-128, 2005.

CODIGO DE NAPOLEAO

O cédigo bicentendrio — Miguel Lobato
Gémez, n. 26, p. 19-23, 2004.

O Codigo Napoledo e sua influéncia no
direito brasileiro — Sylvio Capanema de
Souza, n. 26, p. 36-51, 2004.

Como o Cadigo civil francés se adaptou
ao longo do tempo — Christine da Luz,
n. 26, p. 24-35, 2004.

CODIGO DE PROCESSO PENAL,

ART. 336

Aplicagdo da regra do artigo 366 do Cédi-
go de Processo Penal nos processos da
competéncia do Tribunal do Jdri (uma
questdo controvertida) — Paulo Roberto
Leite Ventura, n. 31, p. 30-34, 2005.

CODIGO DE PROPRIEDADE INDUS-

TRIAL

Violagoes indiretas da marca (a luz do
direito portugués e do brasileiro) —
Maria Cristina de Brito Lima, n. 26, p.
133-164, 2004.

COFINS

Nao incidéncia da COFINS sobre os atos
auxiliares das sociedades cooperativas
— Francisco Augusto Ramos, n. 27, p.
295-311, 2004.
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COISA JULGADA

Algumas consideragdes sobre a coisa
julgada no direito processual penal —
Rodolfo Kronemberg Hartmann, n. 29,
p. 220-232, 2005.

A coisa julgada nas agbes coletivas —
Luciana de Oliveira Leal, n. 27, p. 168-
184, 2004.

Reflexdes sobre a coisa julgada e sua
relativizagdo — Sergio Ricardo de Arruda
Fernandes, n. 28, p. 231-246, 2004.

COMUNICACAO DE MASSA

Meios de comunicacdo de massa.
Pluralismo e democracia deliberativa —
as liberdades de expressdo e de im-
prensa nos Estados Unidos e no Brasil
— Gustavo Binenbojm, n. 23, p. 360-
380, 2003.

CONDOMINIO DE AGUA

“Condominio de aguas”. Situagdes de fato
ou de direito privado? — Danielle Ma-
chado Soares, n. 21, p. 134-154, 2003.

CONFLITO DE VIZINHANCA

Do uso anormal da propriedade no novo
Codigo Civil — Luiz Roldao de Freitas
Gomes, n. 21, p. 15-24, 2003.

CONJUGE

As sociedades limitadas entre conjuges e
o novo Cédigo Civil — Claudio Calo
Sousa, n. 27, p. 137-140, 2004.

Sucessao dos descendentes. Sucessdo
dos conjuges e sucessdo na unido es-
tavel — Luiz Paulo Vieira de Carvalho,
n. especial, p. 196-206, 2004. (Anais
do Seminério “EMER] debate o novo
Cadigo Civil”, parte 1l, jul. 2002-abr.
2003)

CONSTITUICAO, BRASIL

O comeco da histdria. A nova interpreta-
¢ao constitucional e o papel dos prin-
cipios no direito brasileiro — Luis
Roberto Barroso, n. 23, p. 25-65, 2003.

CONSTITUICAO, BRASIL (1988)

Acbes afirmativas no direito constitucio-
nal comparado — Guilherme Pefia de
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Moraes, n. 23, p. 298-315, 2003.

Administragdo publica e constituicdo no
Brasil: uma revisao necessaria — Rogé-
rio Gesta Leal, n. 24, p. 325-344, 2003.

O comeco da histdria. A nova interpre-
tacdo constitucional e o papel dos prin-
cipios do direito brasileiro — Luis
Roberto Barroso, n. 23, p. 25-65, 2003.

Confrontando o art. 2.035 do Cédigo
Civil com a Constituicio federal — Mar-
celo Telles Maciel Sampaio, n. 27, p.
271-276, 2004.

A Constituigdo de 1988, a globalizagao e
o futuro — Paulo Roberto Soares Men-
donga, n. 25, p. 22-42, 2004.

Os efeitos da Constituicio em relacdo a
cldusula da boa-fé no Cédigo de Defe-
sa do Consumidor e no Cédigo Civil —
Gustavo Tepedino, n. 23, p. 139-151,
2003.

O estatuto constitucional da religido e da
beneficéncia — Célio Borja, n. 23, p. 96-
112, 2003.

Extensdo dos direitos e deveres funda-
mentais as relagdes privadas — Carlos
Roberto Siqueira Castro, n. 23, p. 152-
167, 2003.

Garantias constitucionais processuais
penais — A efetividade e a pondera-
¢do das garantias no processo penal
— Luis Gustavo Grandinetti Castanho
de Carvalho, n. 23, p. 186-197,
2003.

Hermenéutica constitucional da respon-
sabilidade civil — Roberto de Abreu e
Silva, n. 23, p. 217-251, 2003.

A imunidade de jurisdicao e de execu-
¢do do Estado estrangeiro no Brasil —
Rodolfo Kronemberg Hartmann, n. 23,
p. 336-338, 2003.

Infancia e juventude: os direitos funda-
mentais e os principios constitucionais
consolidados na Constituicdo de 1988
— Tania da Silva Pereira, n. 23, p. 252-
271, 2003.
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A jurisdigdo constitucional e as possibili-
dades hermenéuticas de efetivagao da
Constituicdo: um balanco critico nos
quinze anos da Constituigdo — Lenio
Luiz Streck, n. 23, p. 66-95, 2003.

Os limites do ius puniendi do Estado.
Alvaro Mayrink da Costa, n. 23, p. 113-
131, 2003.

Mecanismos de defesa do Estado e das
instituicdes democrdticas no sistema
constitucional de 1988: Estado de de-
fesa e estado de sitio — Humberto Pefa
de Moraes, n. 23, p. 198-216, 2003.

Meios de comunicacdo de massa.
Pluralismo e democracia deliberativa —
as liberdades de expressdo e de im-
prensa nos Estados Unidos e no Brasil
— Gustavo Binenbojm, n. 23, p. 360-
380, 2003.

A normatividade da Constituicdo e a
constitucionalizagdo do direito priva-
do — Daniel Sarmento, n. 23, p. 272-
297, 2003.

O principio fundamental da dignidade
humana e sua concretizagao judicial —
André Gustavo Corréa de Andrade, n.
23, p. 316-335, 2003.

Propriedade, politica urbana e Constitui-
¢do — José dos Santos Carvalho Filho,
n. 23, p. 168-185, 2003.

Os 15 anos da Constituicdo de 1988 -
Oscar Dias Corréa, n. 23, p. 15-24, 2003.

Texto, norma e valor — A evolugdo na
Constituicdo federal de 1988 - Nagib
Slaibi Filho, n. 23, p. 339-359, 2003.

Tutela constitucional da familia e a meta-
fora do estatuto juridico conceitual da
violéncia familiar — Luiz Edson Fachin,
n. 23, p. 132-138, 2003.

CONTRATO

Aplicacdo da boa-fé objetiva nos contra-
tos — Marcelo Menaged, n. 22, p. 239-
249, 2003.

Aspectos gerais dos contratos no novo
Cédigo Civil — Sylvio Capanema de
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Souza, n. especial, p. 162-178, 2003.
(Anais do Seminario “EMER] debate o
novo Cédigo Civil”, parte I, fev.-jun.
2002)

A circulacdo do contrato — transmissao
das obrigagdes, cessdo do contrato e
contrato com pessoa a declarar — Luiz
Roldao de Freitas Gomes, n. especial,
p. 148-161, 2003. (Anais do Semina-
rio “EMER]J debate o novo Cédigo Ci-
vil”, parte |, fev.-jun. 2002)

O Codigo do Consumidor, lei 8.078/90 e
0s negocios bancdrios — Carlos Mario
da Silva Velloso, n. 22, p. 15-36, 2003.

O contrato no novo Caédigo Civil brasi-
leiro. Aspectos relevantes da interven-
¢do do Judicidrio — Leticia de Faria Sar-
das, n. 27, p. 63-90, 2004.

Os contratos de transporte de pessoa e
de seguro no novo Cédigo Civil — Ser-
gio Cavalieri Filho, n. especial, p. 206-
218, 2003. (Anais do Semindrio “EMER])
debate o novo Cédigo Civil”, parte |,
fev.-jun. 2002)

Os contratos e os vicios de consentimen-
to — Humberto Theodoro Junior, n. es-
pecial, p. 129-147, 2003. (Anais do
Semindario “EMER] debate o novo Co6-
digo Civil”, parte |, fev.-jun. 2002)

Das clausulas abusivas e o Cédigo Civil —
Claudia Lima Marques, n. especial, p.
249-276, 2003. (Anais do Semindrio
“EMER] debate o novo Cédigo Civil”,
parte |, fev.-jun. 2002)

O direito dos contratos e a autonomia da
vontade. A protecdo especial dos con-
sumidores — Roberto Wider, n. 29, p.
28-50, 2005.

A evolugdo da responsabilidade civil e
dos contratos no direito francés e no
brasileiro — Arnoldo Wald, n. 26, p. 94-
114, 2004.

A evolugdo do contrato e o novo Cédigo
Civil — Arnoldo Wald, n. especial, p.
236-248, 2003. (Anais do Semindrio
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“EMER] debate o novo Cédigo Civil”,
parte |, fev.-jun. 2002)

O impacto do novo Cédigo Civil no mun-
do dos contratos — Sylvio Capanema
de Souza, n. 24, p. 186-188, 2003.

Os novos contratos no novo Coédigo
Civil — Gustavo José Mendes
Tepedino, n. especial, p. 179-193,
2003. (Anais do Seminario “EMER]
debate o novo Cédigo Civil”, parte I,
fev.-jun. 2002)

Principios basicos do direito contratual
no novo Cdédigo Civil — Adalberto de
Souza Pasqualotto, n. especial, p. 219-
235, 2003. (Anais do Semindrio “EMERJ
debate o novo Cédigo Civil”, parte |,
fev.-jun. 2002)

Os principios da tutela ao consumi-
dor na formacgdo e execucdo dos
contratos sob a lei 8.078/90 -
Cristina Tereza Gaulia, n. 22, p. 170-
191, 2003.

CONTRATO ADMINISTRATIVO

Da imunidade e da isencdo do ICMS em
operagdes e prestagoes destinadas a
atender aos 6rgdos da administragdo
publica — Eduardo Azeredo Rodrigues,
n. 29, p. 269-286, 2005.

Notas acerca das repercussdes no novo
Cadigo Civil sobre os contratos admi-
nistrativos — Jessé Torres Pereira Junior,
n. 27, p. 19-41, 2004.

CONTRATO COM PESSOA A DE-

CLARAR

A circulagdo do contrato — transmissao
das obrigagoes, cessdao do contrato e
contrato com pessoa a declarar — Luiz
Rolddo de Freitas Gomes, n. especial,
p. 148-161, 2003. (Anais do Semina-
rio “EMER] debate o novo Cédigo Ci-
vil”, parte |, fev.-jun. 2002)

CONTRATO DE ADESA0

Clausulas contratuais gerais, clausulas
abusivas e o novo Cédigo Civil —José de
Oliveira Ascensdo, n. 26, p. 72-93, 2004.
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Contratos de adesdo: limite de justica do
direito — Maria Cristina de Brito Lima,
n. 25, p. 277-312, 2004.

CONTRATO DE SEGURO

Os contratos de transporte de pessoa e
de seguro no novo Cédigo Civil — Ser-
gio Cavalieri Filho, n. especial, p. 206-
218, 2003. (Anais do Semindrio “EMER])
debate o novo Cédigo Civil”, parte |,
fev.-jun. 2002)

A prescricdo no contrato de seguro e o
novo Cédigo Civil — Sylvio Capanema
de Souza, n. 21, p. 25-27, 2003.

CONTRATO DE TRANSPORTE

Os contratos de transporte de pessoa e
de seguro no novo Cédigo Civil — Ser-
gio Cavalieri Filho, n. especial, p. 206-
218, 2003. (Anais do Semindrio “EMER])
debate o novo Cédigo Civil”, parte |,
fev.-jun. 2002)

CONTROLE DA CONSTITUCIONA-

LIDADE

As ambulancias e o Poder Judicidrio —
Reserva de jurisdicdo e direito de liber-
dade — Luis Gustavo Grandinetti Casta-
nho de Carvalho, n. 29, p. 76-86,
2005.

Argiiicdo de descumprimento de precei-
to fundamental — Nagib Slaibi Filho, n.
21, p. 85-99, 2003.

Controle da constitucionalidade e direi-
tos fundamentais — Jorge Miranda, n.
21, p. 61-84, 2003.

CONTROLE EXTERNO

O controle do Judiciario: desconstruciao
e reconstrucao — Jessé Torres Pereira
Junior, n. 26, p. 63-71, 2004.

Notas sobre o controle externo do Poder
Judicidrio — Nilo Batista, n. 28, p. 41-
46, 2004.

COOPERATIVA

Nao incidéncia da COFINS sobre os atos
auxiliares das sociedades cooperativas
— Francisco Augusto Ramos, n. 27, p.
295-311, 2004.
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CORRUPCAO

A corrupgao. Uma visdo juridico-socio-
|6gica — Emerson Garcia, n. 26, p. 203-
245, 2004.

Corrupgao transnacional — Paulo César
Corréa Borges, n. 25, p. 266-268, 2004.

CREDOR

Responsabilidade contratual: clausula
penal e comportamento abusivo do
credor — Antonio Pinto Monteiro, n. 26,
p. 165-178, 2004.

CRIACAO LITERARIA

A criagdo literdria — Ivan Junqueira, n. 31,
p. 17-29, 2005.

CRIANCA

A crianca, o adolescente e a familia - Pau-
lo Roberto Leite Ventura, n. 30, p. 25-
30, 2005.

CRIME CONTRA OS COSTUMES

Responsabilidade penal objetiva e a
presungdo de violéncia nos crimes
contra os costumes — Rodolfo
Kronemberg Hartmann, n. 21, p. 205-
210, 2003.

CRIME POR COMPUTADOR

Crime informatico — Alvaro Mayrink da
Costa, n. 28, p. 27-40, 2004.

CRIME FALIMENTAR

Os crimes falenciais no direito
intertemporal — Arthur Migliari Jdnior,
n. 31, p. 300-335, 2005.

CRIMINALIDADE

Criminalidade: qual o endereco
(contributo da sociologia criminal) —
Alvaro Mayrink da Costa, n. 30, p. 31-
56, 2005.

DANO

Responsabilidade civil na gestao da quali-
dade: uma estratégia multidisciplinar de
prevencao do dano - Luizella Giardino
Barbosa Branco, Carlos Afonso Leite
Leocddio e Edgard Pedreira de Cerqueira
Neto, n. 30, p. 215-219, 2005.

DANO AMBIENTAL

Dano ambiental e violacdo da funcdo
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social da pessoa juridica: fundamento
para a responsabilizagdo patrimonial
do sécio: relativizagao da pessoa juri-
dica — Gustavo Bandeira, n. 28, p. 167-
203, 2004.

DANO MORAL

Dano moral em caso de descumprimento
de obrigacdo contratual — André
Gustavo Corréa de Andrade, n. 29, p.
134-148, 2005.

O dano moral nas relagdes de consumo
a luz do direito brasileiro e do portugu-
és — Denise Nicoll Simdes de Sousa, n.
27, p. 141-167, 2004.

A evolucgdo do conceito de dano moral —
André Gustavo Corréa de Andrade, n.
24, p. 141-173, 2003.

A transmissibilidade do direito de inde-
nizagdo do dano moral — André
Gustavo Corréa de Andrade, n. 28, p.
99-119, 2004.

DEFESA

Abuso do direito de defesa e reforma pro-
cessual — Luis Fernando Schuartz, n.
29, p. 205-219, 2005.

DEMOCRACIA

Democracia e processo. Breves reflexdes
sobre a influéncia do estado democra-
tico de direito na prestagdo da tutela
jurisdicional — Hugo Filardi Pereira, n.
27, p. 260-270, 2004.

Meios de comunicacdo de massa.
Pluralismo e democracia deliberativa —
as liberdades de expressdo e de im-
prensa nos Estados Unidos e no Brasil
— Gustavo Binenbojm, n. 23, p. 360-
380, 2003.

DENUNCIACAO DA LIDE

A denunciacio da lide nas acées de res-
ponsabilidade civil do Estado —
Alessandra de Souza Araujo, n. 25, p.
205-214, 2004.

DESCONSIDERACAO DA PERSONA-

LIDADE JURIDICA

Aspectos modernos da teoria da
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desconsideragao da personalidade ju-
ridica — Mdrcio Souza Guimaraes, n.
25, p. 229-243, 2004.

A teoria da desconsideracao da persona-
lidade juridica e o abuso do direito de
s6cio —Mdnica Gusmao, n. 26, p. 265-
271, 2004.

DIGNIDADE HUMANA

O principio fundamental da dignidade
humana e sua concretizagao judicial -
André Gustavo Corréa de Andrade, n.
23, p. 316-335, 2003.

DIREITO

Algumas reflexdes sobre os novos ru-
mos do Direito — Felippe Augusto de
Miranda Rosa, n. 25, p. 100-111,
2004.

DIREITO ADMINISTRATIVO

Da supremacia do interesse publico ao
dever de proporcionalidade: um novo
paradigma para o direito administrati-
vo — Gustavo Binenbojm, n. 31, p. 153-
195, 2005;

DIREITO A INFORMACAO

A responsabilidade médica e o dever de
informar — Sergio Cavalieri Filho, n. 28,
p. 81-87, 2004.

DIREITO A PRIVACIDADE

Direito a privacidade e liberdade de ex-
pressdo — Daniela Ferro Affonso
Rodrigues Alves, n. 24, p. 281-287,
2003.

DIREITO A SAUDE

Direito fundamental a salde (tutela de
urgéncia) — Maria Cristina Barros
Gutiérrez Slaibi, n. 24, p. 214-235,
2003.

DIREITO AUTORAL

A ideologia da propriedade intelectual (a
inconstitucionalidade da tutela penal dos
direitos patrimoniais de autor) — Tulio
Lima Vianna, n. 30, p. 89-108, 2005.

DIREITO CONSTITUCIONAL COM-

PARADO

Acbes afirmativas no direito constitucio-

Revista da EMER/, v. 8, n® 32, 2005

nal comparado — Guilherme Pefa de
Moraes, n. 23, p. 298-315, 2003.

DIREITO DAS COISAS

Anotagdes sobre os aspectos
intertemporais do direito das coisas no
novo Cédigo Civil — Marco Aurélio
Bezerra de Melo, n. 24, p. 288-300,
2003.

Direito das coisas — Luiz Edson Fachin, n.
especial, p. 140-144, 2004. (Anais do
Semindario “EMER] debate o novo Co6-
digo Civil”, parte ll, jul. 2002-abr. 2003)

DIREITO DAS OBRIGACOES

Alguns aspectos do direito das obriga-
¢des no novo Cédigo Civil — Ricardo
César Pereira Lira, n. especial, p. 114-
122, 2003. (Anais do Seminario “EMER]
debate o novo Cédigo Civil”, parte |,
fev.-jun. 2002.)

Teoria geral das obrigagdes no novo Cé-
digo Civil — José Maria Leoni Lopes de
Oliveira, n. especial, p. 194-205, 2003.
(Anais do Seminario “EMER] debate o
novo Cédigo Civil”, parte I, fev.-jun.
2002)

DIREITO DAS OBRIGACOES, ALE-

MANHA

O novo direito das obrigagdes na Alema-
nha - Claus-Wilhelm Canaris, n. 27, p.
108-124, 2004.

DIREITO DAS SUCESSOES

O direito sucessorio do ndo concebido
ao tempo do 6bitro e algumas inova-
¢Oes na sucessdo testamentaria — Clau-
dia Nogueira, n. especial, p. 207-220,
2004. (Anais do Semindrio “EMER]J de-
bate o novo Cddigo Civil”, parte I, jul.
2002-abr. 2003)

Sucessdo dos descendentes. Sucessdo
dos conjuges e sucessao na unido es-
tavel — Luiz Paulo Vieira de Carvalho,
n. especial, p. 196-206, 2004. (Anais
do Semindrio “EMER] debate o novo
Cadigo Civil”, parte Il, jul. 2002-abr.
2003)
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DIREITO DE PROPRIEDADE

Justica, seguranca, bem comum e propri-
edade — uma breve introdugdo ao di-
reito de propriedade e a sua fungao
social —José Roberto de Castro Neves,
n. 26, p. 179-202, 2004.

DIREITO DE SUPERFICIE

O novo Cédigo Civil, estatuto da cidade,
direito de superficie — Ricardo César
Pereira Lira, n. especial, p. 145-157,
2004. (Anais do Semindrio “EMER]J de-
bate o novo Cadigo Civil”, parte I, jul.
2002-abr. 2003)

DIREITO DE VIZINHANCA

O direito de vizinhanga no novo Cédigo
Civil — Carlos Edison do Rego Monteiro
Filho, n. especial, p. 158-167, 2004.
(Anais do Seminario “EMER] debate o
novo Codigo Civil”, parte Il jul. 2002-
abr. 2003)

Direitos de vizinhanga e politica urbana
— José dos Santos Carvalho Filho, n.
especial, p. 221-234, 2004. (EMER)
debate o novo Cédigo Civil, parte II,
jul.2002-abr. 2003)

Direitos reais: da aquisicdo da proprie-
dade imével. Dos direitos da vizinhan-
¢a — Fabio Maria De Mattia, n. especial,
p. 182-195, 2004. (Anais do Semina-
rio “EMER]J debate o novo Cédigo Ci-
vil”, parte 11, jul. 2002-abr. 2003)

DIREITO DE VOTO

Do exercicio do direito de voto das acdes
preferenciais com dividendo diferencia-
do—Jorge Lobo, n. 22, p. 164-169, 2003.

DIREITO EMPRESARIAL

Direito de empresa — visdo panoramica —
Paulo de Moraes Penalva Santos, n .
especial, p. 11-31, 2004. (Anais do
Semindario “EMER] debate o novo Co6-
digo Civil”, parte I, jul.2002-abr.2003)

DIREITO FALIMENTAR

Direito falimentar brasileiro — Celso Mar-
celo de Oliveira, n. 29, p. 241-268,
2005.
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DIREITO INDIVIDUAL HOMOGE-

NEO

Direito individual homogéneo (uma lei-
tura e releitura do tema) — Humberto
dalla Bernardina de Pinho, n. 25, p.
123-136, 2004.

DIREITO INTERTEMPORAL

Confrontando o artigo 2.035 do Cédigo
Civil com a Constituicdo Federal — Mar-
celo Telles Maciel Sampaio, n. 27, p.
271-276, 2004.

Os crimes falenciais no direito
intertemporal — Arthur Migliari Jdnior,
n. 31, p. 300-335, 2005.

DIREITO PENAL

Os limites do jus puniendi do Estado —
Alvaro Mayrink da Costa, n. 23, p. 113-
131, 2003.

Novos rumos do direito penal: os tipos
penais e a Internet — Leticia de Faria
Sardas, n. 25, p. 77-95, 2004.

DIREITO PRIVADO

A normatividade da Constituicdo e a
constitucionalizagdo do direito priva-
do - Daniel Sarmento, n. 23, p. 272-
297, 2003.

DIREITO URBANISTICO

A licenca urbanistica de construir e seu
estatuto normativo: o estudo de um
caso concreto — Rogério Gesta Leal, n.
27, p. 201-227, 2004.

DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDU-

AlS

Da supremacia do interesse publico ao
dever de proporcionalidade: um novo
paradigma para o direito administrati-
vo — Gustavo Binenbojm, n. 31, p. 153-
195, 2005.

DIREITOS DA PERSONALIDADE

Os direitos da personalidade — Clayton
Reis, n. especial, p. 67-84, 2003. (Anais
do Semindrio “EMER] debate o novo
Cadigo Civil”, parte |, fev.-jun. 2002)

Fundamentos, limites e transmissi-
bilidade: anotagdes para uma leitura
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critica, construtiva e de indole consti-
tucional da disciplina dos direitos da
personalidade no Cédigo Civil brasi-
leiro — Luiz Edson Fachin, n. 31, p. 51-
70, 2005.

DIREITOS DO CONSUMIDOR

O Cédigo do Consumidor, lei 8.078/90 e
0s negocios bancdrios — Carlos Mario
da Silva Velloso, n. 22, p. 15-36, 2003.

O dano moral nas relagdes de consumo
a luz do direito brasileiro e do portugu-
és - Denise Nicoll Simoes de Sousa, n.
27, p. 141-167, 2004.

O direito dos contratos e a autonomia da
vontade. A protegao especial dos con-
sumidores — Roberto Wider, n. 29, p.
28-50, 2005.

Os principios da tutela ao consumidor
na formacdo e execucdo dos contratos
sob a lei 8.078/90 — Cristina Tereza
Gaulia, n. 22, p. 170-191, 2003.

Os 15 anos do Cédigo de Defesa do Con-
sumidor, uma vitéria que merece ser
comemorada — Alexandre Guimaraes
Gavido Pinto, n. 30, p. 122-128, 2005.

DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDU-

AlS

Garantias constitucionais-processuais
penais (a efetividade e a ponderagao
das garantias no processo penal) — Luis
Gustavo Grandinetti Castanho de Car-
valho, n. 23, p. 186-197, 2003.

Hermenéutica constitucional da respon-
sabilidade civil — Roberto de Abreu e
Silva, n. 23, p. 217-251, 2003.

Os limites do ius puniendi do Estado —
Alvaro Mayrink da Costa, n. 23, p. 113-
131, 2003.

Rui, os direitos fundamentais e o Poder
Judicidrio —José Eduardo Nobre Matta,
n. 22, p. 250-261, 2003.

DIREITOS FUNDAMENTAIS

Controle da constitucionalidade e direi-
tos fundamentais — Jorge Miranda, n.
21, p. 61-84, 2003.
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Extensdo dos direitos e deveres funda-
mentais as relagdes privadas — Carlos
Roberto Siqueira Castro, n. 23, p. 152-
167, 2003.

Garantias constitucionais-processuais
penais (a efetividade e a ponderagao
das garantias no processo penal) —
Luis Gustavo Grandinetti Castanho
de Carvalho, n. 23, p. 186-197,
2003.

Hermenéutica constitucional da respon-
sabilidade civil — Roberto de Abreu e
Silva, n. 23, p. 217-251, 2003.

Infancia e juventude: os direitos funda-
mentais e os principios constitucionais
consolidados na Constituicdo de 1988
— Tania da Silva Pereira, n. 23, p. 252-
271, 2003.

O principio fundamental da dignidade
humana e sua concretizagao judicial —
André Gustavo Corréa de Andrade, n.
23, p. 316-335, 2003.

Os reflexos das liberdades publicas no
sistema acusatério — Marcia Maria
Tamburini Porto Saraiva, n. 21, p. 235-
251, 2003.

Rui, os direitos fundamentais e o Poder
Judicidrio —José Eduardo Nobre Matta,
n. 22, p. 250-261, 2003.

DIREITOS HUMANOS

Os reflexos das liberdades publicas no
sistema acusatério — Marcia Maria
Tamburini Porto Saraiva, n. 21, p. 235-
251, 2003.

DIREITOS REAIS

Os direitos reais no novo Caédigo Civil
— Gustavo José Mendes Tepedino, n.
especial, p. 168-176, 2004. (Anais do
Seminario “EMER]J debate o novo C6-
digo Civil”, parte IlI, jul. 2002-abr.
2003)

Direitos reais: da aquisi¢ao da propriedade
imével. Dos direitos de vizinhanca —
Fabio Maria De Mattia, n. especial, p.
182-195, 2004. (Anais do Seminario
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“EMER] debate o novo Cédigo Civil”,
parte Il, jul. 2002-abr. 2003)

DIREITOS SOCIAIS

Direitos sociais: sua circunstancia e sua
justiciabilidade — Maria Cristina de Brito
Lima, n. 28, p. 138-166, 2004.

Principio da separagdo dos poderes: os
6rgdos jurisdicionais e a concregdo dos
direitos sociais — Emerson Garcia, n. 30,

. 129-167, 2005.

DIVIDA TRIBUTARIA

Confissao de divida tributdria — José Jayme
de Macedo Oliveira, n. 25, p. 200-204,
2004.

DIVIDENDOS

Do exercicio do direito de voto das acdes
preferenciais com dividendo diferencia-
do—Jorge Lobo, n. 22, p. 164-169, 2003.

DOACAO DE SANGUE

Doagdes voluntdrias de sangue: uma al-
ternativa para a pena e para a vida —
Rosana Navega Chagas, n. 29, p. 168-
178, 2005.

EMBARGOS INFRINGENTES

A reforma processual de 2002: ligeiras
anotagoes. Lei 10.352, de 26.12.01:
os embargos infringentes — Wilson Mar-
ques, n. 25, p. 43-52, 2004.

EMENDA CONSTITUCIONAL 45/

2004

Aspectos relevantes da reforma do Judi-
ciario — Jansen Amadeu do Carmo
Madeira e José Maria Pinheiro Madei-
ra, n. 31, p. 208-266, 2005.

O Orgao Especial na reforma da justica —
Nagib Slaibi Filho, n. 31, p. 35-50, 2005.

EMPRESA

Assédio sexual na empresa — José Geral-
do da Fonseca, n. 22, p. 262-267, 2003.

Direito de empresa — visdo panoramica —
Paulo de Moraes Penalva Santos, n.
especial, p. 11-31, 2004. (Anais do Se-
mindrio “EMER] debate o novo Cédigo
Civil”, parte Il, jul.2002-abr.2003)

Responsabilidade das empresas produ-
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toras de cigarro — Paulo Maximilian
Wilhelm Schonblum e Melissa Areal
Pires, n. 28 p. 204-230, 2004.

ENSINO SUPERIOR, SISTEMA DE

COTAS

O sistema de cotas raciais como agao afir-
mativa no direito brasileiro — Luciana
de Oliveira Leal, n. 31, p. 104-
123,2005.

ERRO

A escusabilidade e o erro-vicio no Cédi-
go Civil de 2002 - Luiz Paulo Vieira de
Carvalho, n. 30, p. 109-113, 2005.

ESTADO DE DEFESA

Mecanismos de defesa do Estado e das
instituicdes democrdticas no sistema
constitucional de 1988: estado de de-
fesa e estado de sitio — Humberto Pefna
de Moraes, n. 23, p. 198-216, 2003.

ESTADO DE DIREITO

Os limites do ius puniendi do Estado —
Alvaro Mayrink da Costa, n. 23, p. 113-
131, 2003.

ESTADO DE SITIO

Mecanismos de defesa do Estado e das
instituicdes democrdticas no sistema
constitucional de 1988: estado de de-
fesa e estado de sitio — Humberto Pefa
de Moraes, n. 23, p. 198-216, 2003.

ESTADO ESTRANGEIRO

A imunidade de jurisdicao e de execu-
¢do do Estado estrangeiro no Brasil —
Rodolfo Kronemberg Hartmann, n. 23,
p. 336-338, 2003.

ESTATUTO DA CIDADE

O novo Cédigo Civil, Estatuto da Cidade,
direito de superficie - Ricardo César
Pereira Lira, n. especial, p. 145-157,
2004. (Anais do Semindrio “EMER]J de-
bate o novo Cédigo Civil”, parte I,
jul.2002-abr. 2003)

ESTATUTO DA CRIANCA E DO

ADOLESCENTE

O Estatuto da Crianca e do Adolescente e
os desafios do novo Cédigo Civil — Ta-
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nia da Silva Pereira, n. especial, p. 116-
131, 2004. (Anais do Seminario “EMER]
debate o novo Cddigo Civil”, parte II,
jul.2002-abr. 2003)

O Estatuto da Crianga e do Adolescente
no novo Coédigo Civil — Katia Regina
Ferreira Lobo Andrade Maciel, n. es-
pecial, p. 132-139, 2004. (Anais do
Seminario “EMER) debate o novo Co-
digo Civil”, parte I, jul.2002-abr. 2003)

ESTATUTO DO DESARMAMENTO

Brevissimas consideragdes acerca do es-
tatuto do desarmamento com a regula-
mentacao que lhe deu o decreto 5.123/
04 - Claudia Barros, n. 28, p. 316-319,
2004.

ESTATUTO DO IDOSO

Ampliagdo do conceito de infragdo de
menor potencial ofensivo e lei 10.741/
03 (estatuto do idoso) — Alexandre
Couto Joppert, n. 26, p. 287-291, 2004.

Estatuto do idoso, o poder investigatério
do “parquet” e o conceito de infragdo
penal de menor potencial ofensivo
(brevissimas consideracdes — Claudio
Calo Sousa, n. 29, p. 287-291, 2005.

ETICA

Etica e justica — José Carlos Barbosa
Moreira, n. 29, p. 17-27, 2005.

FALENCIA

Configuragdo processual do novo regi-
me falimentar — Mario Luiz Ramidoff,
n. 31, p. 196-199, 2005.

Os crimes falenciais no direito
intertemporal — Arthur Migliari Janior,
n. 31, p. 300-335, 2005.

FAMILIA

A crianca, o adolescente e a familia - Pau-
lo Roberto Leite Ventura, n. 30, p. 25-
30, 2005.

Juizado Especial de Familia — Fatima
Nancy Andrighi, n. especial, p. 102-
106, 2004. (Anais do Seminario “EMER]
debate o novo Cddigo Civil”, parte II,
jul.2002-abr. 2003)
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Tutela constitucional da familia e a meta-
fora do estatuto juridico conceitual da
violéncia familiar — Luiz Edson Fachin,
n. 23, p. 132-138, 2003.

FATO GERADOR

Fato gerador do Imposto de Transmissao
de Bens Imdveis no sistema brasileiro —
Maria Cristina Barros Gutierrez Slaibi,
n. 22, p. 223-238, 2003.

FIADOR

Da extingdo da responsabilidade dos fia-
dores, em contrato de locagdo. Pro-
nunciamentos contra legem do ST) —
Luis Camargo Pinto de Carvalho, n. 24,
p. 203-213, 2003.

FILIACAO

Da filiagdo no novo Cédigo Civil — Flavio
Lauria, n. especial, p. 84-101, 2004.
(Anais do Seminario “EMER] debate o
novo Codigo Civil”, parte Il jul. 2002-
abr. 2003)

FUNCAO JURISDICIONAL

Principio da separagdo dos poderes: os
6rgdos jurisdicionais e a concregdo dos
direitos sociais — Emerson Garcia, n. 30,
p. 129-167, 2005.

FUNCAO SOCIAL

Dano ambiental e violacdo da fungdo
social da pessoa juridica: fundamento
para a responsabilizagdo patrimonial
do sécio: relativizagdo da pessoa juri-
dica — Gustavo Bandeira, n. 28, p. 167-
203, 2004.

Fungdo social da propriedade — Melhim
Namem Chalhub, n. 24, p. 301-313,
2003.

FUNDOS DE PENSAO

Previdéncia complementar privada e fe-
chada (Fundos de pensdo) - Jodo
Carlos Pestana de Aguiar Silva, n. 21,
p. 121-133, 2003.

GARANTIAS CONSTITUCIONAIS

Rui, os direitos fundamentais e o Poder
Judicidrio —José Eduardo Nobre Matta,
n. 22, p. 250-261, 2003.

313



GESTAO DA QUALIDADE

Responsabilidade civil na gestao da qua-
lidade: uma estratégia multidisciplinar
de prevengdo do dano - Luizella
Giardino Barbosa Branco, Carlos Afon-
so Leite Leocadio e Edgard Pedreira de
Cerqueira Neto, n. 30, p. 215-219,
2005.

GLOBALIZACAO

A Constituicdo de 1988, a globalizacdo e
o futuro — Paulo Roberto Soares Men-
donga, n. 25, p. 22-42, 2004.

Funcdo do Poder Judicidrio no mundo
moderno — Leticia de Faria Sardas, n.
21, p. 180-190, 2003.

A globalizagdo no campo juridico — Dé-
cio Xavier Gama, n. 28, p. 258-270,
2004.

Rui, os direitos fundamentais e o Poder
Judicidrio —José Eduardo Nobre Matta,
n. 22, p. 250-261, 2003.

HABEAS DATA

Cumulagao de pedidos e formulacao de
pedido seqiencial no processo de
habeas data — José Eduardo Nobre
Matta, n. 30, p. 114-121, 2005.

HERANCA

Sucessdo dos descendentes. Sucessdo
dos coénjuges e sucessdo na unido
estavel — Luiz Paulo Vieira de Carva-
lho, n. especial, p. 196-206, 2004.
(Anais do Semindrio “EMER]) debate
o novo Cadigo Civil”, jul. 2002-abr.
2003)

HERMENEUTICA

As ambulancias e o Poder Judicidrio —
Reserva de jurisdicdo e direito de liber-
dade — Luis Gustavo Grandinetti Casta-
nho de Carvalho, n. 29, p. 76-86,
2005.

O comecgo da histéria. A nova interpreta-
¢do constitucional e o papel dos prin-
cipios no direito brasileiro — Luis
Roberto Barroso, n. 23, p. 25-65, 2003.

Dimensoes da interpretacdo conforme a
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Constituicdo — André Gustavo C. de
Andrade, n. 21, p. 100-120, 2003.
Interpretacao retrospectiva: Constituicao
e processo penal — Rubens R. R. Casa-

ra, n. 22, p. 192-222, 2003.

A jurisdigao constitucional e as possibili-
dades hermenéuticas de efetivagcao da
Constituicdo: um balanco critico nos
quinze anos da Constituicdo — Lenio
Luiz Streck, n. 23, p. 66-95, 2003.

HIPOSSUFICIENCIA

Da hipossuficiéncia — Rogério de Olivei-
ra Souza, n. 28, p. 88-98, 2004.

IDADE

A reducgdo da idade de imputabilidade
penal e seus aspectos constitucionais
— Luciana de Oliveira Leal, n. 24, p.
260-272, 2003.

IMPOSTO DE TRANSMISSAO DE

BENS IMOVEIS

Fato gerador do Imposto de Transmissao
de Bens Imdveis no sistema brasileiro —
Maria Cristina Barros Gutierrez Slaibi,
n. 22, p. 223-238, 2003.

IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE

MERCADORIAS E SERVICOS (ICMS)

Da imunidade e da isencao do ICMS em
operagdes e prestagdes destinadas a
atender aos 6rgdos da administragao
publica — Eduardo Azeredo Rodrigues,
n. 29, p. 269-286, 2005.

IMPROCEDENCIA DO PEDIDO

Do julgamento antecipado de manifesta
improcedéncia do pedido — Rogério de
Oliveira Souza, n. 24, p. 236-259,
2003.

IMPUTABILIDADE PENAL

A redugdo da idade de imputabilidade
penal e seus aspectos constitucionais
— Luciana de Oliveira Leal, n. 24, p.
260-272, 2003.

IMPUTACAO OBJETIVA

Reflexdes sobre a imputagdo objetiva —
Alvaro Mayrink da Costa, n. 22, p. 119-

137, 2003.
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INADIMPLEMENTO

Adimplemento e inadimplemento — Judith
Martins Costa, n. especial, p. 95-113,
2003. (Anais do Semindrio “EMER] de-
bate o novo Cédigo Civil”, parte |, fev.-
jun. 2002)

INDENIZACAO

A transmissibilidade do direito de inde-
nizacdo do dano moral — André
Gustavo Corréa de Andrade, n. 28, p.
99-119, 2004.

INFANCIA

Infancia e juventude: os direitos funda-
mentais e os principios constitucionais
consolidados na Constituicdo de 1988
- Ténia da Silva Pereira, n. 23, p. 252-
271, 2003.

INFORMATICA

Crime informatico — Alvaro Mayrink da
Costa, n. 28, p. 27-40, 2004.

A interceptagdo do fluxo de comunica-
¢des por sistemas de informdtica e sua
constitucionalidade — Gustavo Bandei-
ra, n. 22, p. 150-163, 2003.

INFRACAO

Ampliacdo do conceito de infragdo de
menor potencial ofensivo e lei 10.741/
03 (estatuto do idoso) — Alexandre
Couto Joppert, n. 26, p. 287-291,
2004.

INQUERITO POLICIAL

Réquiem para o sigilo no inquérito poli-
cial - Sergio Demoro Hamilton, n. 25,
p. 112-122, 2004.

INSTITUICAO FINANCEIRA

Responsabilidade civil dos administrado-
res de institui¢oes financeiras — Mauri-
cio Moreira Mendonga de Menezes,
n. 25, p. 137-158, 2004.

INSTITUICAO RELIGIOSA

O estatuto constitucional da religido e da
beneficéncia — Célio Borja, n. 23, p. 96-
112, 2003.

INSTRUCAO (PROCESSO PENAL)

Poderes instrutdrios do juiz — Denise de
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Mattos Martinez Geraci e Joel Tovil, n.
26, p. 278-286, 2004.

A interceptagdo do fluxo de comunica-
¢Oes por sistemas de informatica e sua
constitucionalidade — Gustavo Bandei-
ra, n. 22, p. 150-163, 2003.

INTERESSE DIFUSO

Controle abstrato e preventivo das clau-
sulas contratuais gerais: agdo inibitéria
— Denise Nicoll Simdes de Sousa, n.
29, p. 179-196, 2005.

INTERNET

A interceptagdo do fluxo de comunica-
¢Oes por sistemas de informatica e sua
constitucionalidade — Gustavo Bandei-
ra, n. 22, p. 150-163, 2003.

Internet e responsabilidade civil — Semy
Glanz, n. 25, p. 53-65, 2004.

Novos rumos do direito penal: os tipos
penais e a Internet — Leticia de Faria
Sardas, n. 25, p. 77-95, 2004.

INTERPRETACAO DA CONSTITUICAO

Hermenéutica constitucional da respon-
sabilidade civil — Roberto de Abreu e
Silva, n. 23, p. 217-251, 2003.

INTERROGATORIO

O novo regime legal do interrogatério —
Sergio Demoro Hamilton, n. 30, p. 62-
81, 2005.

INTIMIDACAO

A intimidagdo como violéncia - Felippe
Augusto de Miranda Rosa, n. 21, p. 175-
179, 2003.

INVASAO DE TERRAS

A propriedade, as invasoes de terras e o
Poder Judicidrio — Asclepiades Euddxio
Rodrigues, n. 25, p. 66-76, 2004.

INVESTIGACAO CRIMINAL

Os limites investigatorios do Ministério
Pablico — Glaucenir Silva de Oliveira,
n. 27, p. 286-294, 2004.

ISENCAO PREVIDENCIARIA

O estatuto constitucional da religido e da
beneficéncia — Célio Borja, n. 23, p. 96-
112, 2003.
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ISENCAO TRIBUTARIA

Da imunidade e da isencdo do ICMS em
operagdes e prestagdes destinadas a
atender aos 6rgdos da administragao
publica — Eduardo Azeredo Rodrigues,
n. 29, p. 269-286, 2005.

Julz

A funcdo pedagdgica do juiz como fator
de colaboragao para o acesso a justica
— André Felipe Véras de Oliveira, n. 27,
p. 254-259, 2004.

Poderes instrutdrios do juiz — Denise de
Mattos Martinez Geraci e Joel Tovil, n.
26, p. 278-286, 2004.

Reformas processuais e poderes do juiz
— José Carlos Barbosa Moreira, n. 22,
p. 58-72, 2003.

JUIZADO ESPECIAL CiVEL

Juizado Especial Civel (problema de
conscientizacao) — Luiz Guilherme
Marques, n. 31, p. 292-299, 2005.

JUIZADO ESPECIAL DE FAMILIA

Juizado Especial de Familia — Fatima
Nancy Andrighi, n. especial, p. 102-
106, 2004. (Anais do Semindrio “EMER)
debate o novo Cddigo Civil”, parte I,
jul. 2002-abr. 2003)

JUIZADO ESPECIAL FEDERAL

Algumas observagdes quanto aos refle-
xos civeis da lei dos juizados especiais
federais sobre a lei 9.099/95 — Luis
Felipe Salomdo n. 26, p. 272-277,
2004.

Ampliagido do conceito de infragdo de
menor potencial ofensivo e lei 10.741/
03 (estatuto do idoso) — Alexandre
Couto Joppert, n. 26, p. 287-291, 2004.

JUIZADOS ESPECIAIS

A incidéncia da lei 10.259/2001 no
Juizado Especial Criminal estadual —
Claudio Calo Souza, n. 25, p. 220-228,
2004.

Juizado Especial de Familia — Fatima
Nancy Andrighi, n. especial, p. 102-
106, 2004. (Anais do Seminario “EMER)
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debate o novo Cédigo Civi
jul. 2002-abr. 2003)

Juizados Criminais: novos atores e novos
principios para uma justica efetiva — Luis
Gustavo Grandinetti Castanho de Car-
valho, n. 22, p. 138-149, 2003.

Os Juizados Especiais Civeis:
enfrentamentos e a sua real efetividade
com a construgdo da cidadania —
Eduardo Oberg, n. 25, p. 168-199,
2004.

Os Juizados Especiais Criminais a luz da
jurisdicdo constitucional; a filtragem
hermenéutica a partir da aplicagdo da
técnica da nulidade parcial sem redu-
¢do de texto — Lenio Luiz Streck, n. 24,
p. 104-140, 2003.

Tendéncias atuais do Judicidrio — Luis
Felipe Salomao, n. 21, p. 166-174,
2003.

JULGAMENTO ANTECIPADO

Do julgamento antecipado de manifesta
improcedéncia do pedido — Rogério de
Oliveira Souza, n. 24, p. 236-259, 2003.

JURISDICAO

As ambulancias e o Poder Judicidrio —
Reserva de jurisdicdo e direito de liber-
dade - Luis Gustavo Grandinetti Casta-
nho de Carvalho, n. 29, p. 76-86,
2005.

A imunidade de jurisdicao e de execu-
¢do do Estado estrangeiro no Brasil —
Rodolfo Kronemberg Hartmann, n. 23,
p. 336-338, 2003.

JURISDICAO CIVIL

Exercicio impessoal da jurisdi¢ao civil —
Alexandre Freitas Camara, n. 24, p.
174-185, 2003.

]URISDICAO CONSTITUCIONAL

A jurisdigao constitucional e as possibili-
dades hermenéuticas de efetivagcao da
Constituicdo: um balanco critico nos
quinze anos da Constituigdo — Lenio
Luiz Streck, n. 23, p. 66-95, 2003.

Jurisdicdo internacional em matéria de

, parte 1l,
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relagbes de consumo no MERCOSUL:
sugestdes para a reedigdo do proto-
colo de Santa Maria — Eduardo Anto-
nio Klausner, n. 30, p. 268-307,
2005.

JUROS

Juros bancarios e a politica monetaria do
Banco Central — Celso Marcelo de Oli-
veira, n. 31, p. 200-207, 2005.

JUSTICA

Celeridade da justica: limites que se im-
pdem — Luiz Felipe da Silva Haddad, n.
27, p. 228-233, 2004.

Classificagao indicativa — natureza juridi-
ca - Luis Felipe Salomao, n. 27, p. 277-
285, 2004.

Etica e justica — José Carlos Barbosa
Moreira, n. 29, p. 17-27, 2005.

A justica e os bancos — Nelson Jobim, n.
30, p. 17-24, 2005.

JUSTICA FEDERAL

A incidéncia da lei 10.259/2001 no
Juizado Especial Criminal estadual —
Claudio Calo Sousa, n. 25, p. 220-228,
2004.

Os Juizados Especiais Criminais a luz da
jurisdicdo constitucional: a filtragem
hermenéutica a partir da aplicagdo da
cnica da nulidade parcial sem redugao
de texto — Lenio Luiz Streck, n. 24, p.
104-140, 2003.

JUVENTUDE

Infancia e juventude: os direitos funda-
mentais e os principios constitucionais
consolidados na Constituicdo de 1988
- Ténia da Silva Pereira, n. 23, p. 252-
271, 2003.

LAVAGEM DE DINHEIRO, PORTU-

GAL

Repressdo da lavagem do dinheiro

emPortugal - José Oliveira Ascensdon.22,

p. 37-57, 2003.

LEGITIMIDADE PASSIVA

Controle abstrato e preventivo das cldu-
sulas contratuais gerais: agdo inibitéria
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— Denise Nicoll Simdes de Sousa, n.
29, p. 179-196, 2005.

LEI 9.099/1995

Juizado Especial Civel (problema de
conscientizacao) — Luiz Guilherme
Marques, n. 31, p. 292-299, 2005.

LEI 9.271/1996

A revelia premiada e o sentido da
expressao “prova urgente” — Sergio
Demoro Hamilton, n. 27, p. 99-107,
2004.

LEI 10.259/2001

A incidéncia da lei 10.259/2001 no
Juizado Especial Criminal estadual —
Claudio Calo Sousa, n. 25, p. 220-228,
2004.

Os Juizados Especiais Criminais a luz da
jurisdicdo constitucional; a filtragem
hermenéutica a partir da aplicagdo da
técnica da nulidade parcial sem redu-
¢do do texto — Lenio Luiz Streck, n. 24,
p. 104-140, 2003.

LEI 10.826/2003

Brevissimas consideragdes acerca do es-
tatuto do desarmamento com a regula-
mentagdo que lhe deu o Decreto 5.123/
04 - Cl4udia Barros, n. 28, p. 316-319,
2004.

LEl 10.931/2004

Da retificagdo consensual do registro e
as novas atribuigdes do registrador
imobilidrio — Jairo Vasconcelos do
Carmo, n. 29, p. 155-167, 2005.

Da retificagdo consensual do registro e
seus reflexos nos negdcios imobiliari-
os (andlise das alteracdes da lei n°
10.931/2004) — Jairo Vasconcelos do
Carmo, n. 31, p. 124-137, 2005.

LEI 11.101/2005

Configuracao processual do novo regi-
me falimentar — Mario Luiz Ramidoff,
n. 31, p. 196-199, 2005.

Os crimes falenciais no direito
intertemporal — Arthur Migliari Jdnior,
n. 31, p. 300-335, 2005.
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LEI DE FALENCIA

Configuragdo processual do novo regi-
me falimentar — Mario Luiz Ramidoff,
n. 31, p. 196-199, 2005.

LESAO

O novo Cédigo Civil e o Cédigo de Defe-
sa do Consumidor (pontos de conver-
géncia) — Ruy Rosado de Aguiar Janior,
n. 24, p. 15-29, 2003.

LIBERDADE

As ambulancias e o Poder Judicidrio —
Reserva de jurisdicdo e direito de liber-
dade - Luis Gustavo Grandinetti Casta-
nho de Carvalho, n. 29, p. 76-86,
2005.

LIBERDADE DE EXPRESSAO

Direito a privacidade e liberdade de ex-
pressio — Daniela Ferro Affonso
Rodrigues Alves, n. 24, p. 281-287,
2003.

Meios de comunicacdo de massa.
Pluralismo e democracia deliberativa —
as liberdades de expressdo e de im-
prensa nos Estados Unidos e no Brasil
— Gustavo Binenbojm, n. 23, p. 360-
380, 2003.

LIBERDADE DE IMPRENSA

Meios de comunicacdo de massa.
Pluralismo e democracia deliberativa —
as liberdades de expressdo e de im-
prensa nos Estados Unidos e no Brasil
— Gustavo Binenbojm, n. 23, p. 360-
380, 2003.

LIBERDADE PUBLICA

Os reflexos das liberdades puiblicas no
sistema acusatério - Marcia Maria
Tamburini Porto Saraiva, n. 21, p. 235-
251, 2003.

LICITACAO

Da dispensa de licitagdo na con-
tratagdo de 6rgdo ou entidade explo-
radora de atividade econdémica -
Eduardo Azeredo Rodrigues, n. 25,
p. 159-167, 2004 e n. 28, p. 247-
257, 2004.
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LOCACAO DE IMOVEIS

Da extingdo da responsabilidade dos fia-
dores, em contrato de locagdo. Pro-
nunciamentos contra legem do ST) —
Luis Camargo Pinto de Carvalho, n. 24,
p. 203-213, 2003.

MAGISTRATURA

Transparéncia administrativa e participa-
¢do da magistratura nos orgamentos do
Poder Judiciario — Luis Felipe Salomao,
n. 28, p. 120-137, 2004.

MAIORIDADE PENAL

Redugdo da maioridade penal: solugdo?
Wagner Cinelli de Paula Freitas e
Myrian Sepulveda dos Santos, n. 25, p.
215-219, 2004.

MANIFESTACOES ORAIS

Manifestagdes orais extemporaneas sdo
processualmente ilicitas — Nagib Slaibi
Filho, n. 30, p. 57-61, 2005.

MARCA DE COMERCIO

Violagoes indiretas da marca (a luz do
direito portugués e do brasileiro) —
Maria Cristina de Brito Lima, n. 26, p.
133-164, 2004.

MARKETING

A politizagdo do Judiciario e marketing
institucional — Luis Gustavo Grandinetti
Castanho de Carvalho, n. 25, p. 269-
276, 2004.

MEDICO, RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade médica e o dever de
informar — Sergio Cavalieri Filho, n. 28,
p. 81-87, 2004.

MEDIDA CAUTELAR

O Poder geral de cautela no processo
penal — Rogério Pacheco Alves, n. 22,
p. 276-306, 2003.

MEIO AMBIENTE

Dano ambiental e violacdo da fungdo
social da pessoa juridica. Fundamento
para a responsabilizagdo patrimonial
do sécio: relativizagao da pessoa juri-
dica - Gustavo Bandeira, n. 28, p. 167-
203, 2004.
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MEIOS DE COMUNICACAO

Meios de comunicacdo de massa.
Pluralismo e democracia deliberativa —
as liberdades de expressdo e de im-
prensa nos Estados Unidos e no Brasil
— Gustavo Binenbojm, n. 23, p. 360-
380, 2003.

MENOR

Algumas impropriedades do denomina-
do “novo” Cédigo Civil — Claudio Calo
Souza, n. 22, p. 268-275, 2003.

Ampliacdo do conceito de infragdo de
menor potencial ofensivo e lei 10.741/
03 (estatuto do idoso) — Alexandre
Couto Joppert, n. 26, p. 287-291,
2004.

MERCOSUL

Jurisdicdo internacional em matéria de
relagcdes de consumo no MERCOSUL:
sugestes para a reedi¢ao do protoco-
lo de Santa Maria — Eduardo Antdnio
Klausner, n. 30, p. 268-307, 2005.

MIDIA

Classificagdo indicativa — natureza juridi-
ca - Luis Felipe Salomao, n. 27, p. 277-
285, 2004.

MINISTERIO PUBLICO

Direito individual homogéneo e legitimi-
dade do Ministério Pablico: a visdo dos
Tribunais Superiores — Humberto Dalla
Bernardina de Pinho, n. 26, p. 246-264,
2004.

Os limites investigatérios do Ministério
Pdblico — Glaucenir Silva de Oliveira,
n. 27, p. 286-294, 2004.

Ministério Pablico: por uma verdadeira
autonomia funcional - Bernardo
Montalvao Varjao de Azevedo, n. 28,
p. 301-315, 2004.

MONISMO

Pluralismo juridico no Brasil — Rogério
Machado Mello Filho, n. 29 p. 233-
240, 2005.

MORALIDADE ADMINISTRATIVA

A moralidade administrativa e sua

Revista da EMER/, v. 8, n® 32, 2005

densificacdo — Emerson Garcia, n. 21,
p. 211-234, 2003.

NEGOCIO JURIDICO

A escusabilidade e o erro-vicio no Cédi-
go Civil de 2002 - Luiz Paulo Vieira de
Carvalho, n. 30, p. 109-113, 2005.

O negécio juridico — Eduardo Andrade
Ribeiro, n. especial, p. 85-94, 2003.
(Anais do Seminario “EMER] debate o
novo Cadigo Civil”, parte I, fev.-jun.
2002)

NEOLIBERALISMO

Rui, os direitos fundamentais e o Poder
Judicidrio —José Eduardo Nobre Matta,
n. 22, p. 250-261, 2003.

NEUROCRIMINOLOGIA

O renascer da neurocriminologia —
Libérni Siqueira, n. 25, p. 96-99, 2004.

NOME COMERCIAL

Algumas impropriedades do denomina-
do “novo” Cédigo Civil — Cldudio Calo
Souza, n. 22, p. 268-275, 2003.

NORMA CONSTITUCIONAL

Extensdo dos direitos e deveres funda-
mentais as relagdes privadas — Carlos
Roberto Siqueira Castro, n. 23, p. 152-
167, 2003.

A normatividade da Constituicdo e a
constitucionalizagdo do direito priva-
do - Daniel Sarmento, n. 23, p. 272-
297, 2003.

Texto, norma e valor — a evolucdo na
Constituicdo federal 1988 — Nagib
Slaibi Filho, n. 23, p. 339-359, 2003.

ONEROSIDADE EXCESSIVA

O novo Cédigo Civil e o Cédigo de Defe-
sa do Consumidor (pontos de conver-
géncia) — Ruy Rosado de Aguiar Janior,
n. 24, p. 15-29, 2003.

A onerosidade excessiva no ordena-
mento juridico brasileiro — Luciana de
Oliveira Leal, n. 21, p. 155-165, 2003.

OPERACOES BANCARIAS

O Codigo do Consumidor, lei 8.078/90 e
0s negocios bancdrios — Carlos Mario
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da Silva Velloso, n. 22, p. 15-36, 2003.

ORCAMENTO

Orgamento — Nagib Slaibi Filho, n. 28, p.
47-61, 2004.

Transparéncia administrativa e participa-
¢do da magistratura nos orgamentos do
Poder Judiciario - Luis Felipe Salomao,
n. 28, p. 120-137, 2004.

ORGANIZACAO JUDICIARIA

Administragdo judicidria e organizagdo
judicidria — Nagib Slaibi Filho, n. 29, p.
51-75, 2005.

ORGAO ESPECIAL, REGIME JURIDI-

Cco

O Orgao Especial na reforma da justica —
Nagib Slaibi Filho, n. 31, p. 35-50,
2005.

ORGAO PUBLICO

Da dispensa de licitagdo na contratagdo de
6rgdo ou entidade exploradora de ativi-
dade econdmica — Eduardo Azeredo
Rodrigues, n. 25, p. 159-167, 2004.

PARENTESCO

As relagdes de parentesco no novo Cé6-
digo Civil — Heloisa Helena Barboza, n.
especial, p. 107-115, 2004. (Anais do
Seminario “EMER] debate o novo Co6-
digo Civil”, parte ll, jul. 2002-abr. 2003)

PENA

Os limites do ius puniendi do Estado —
Alvaro Mayrink da Costa, n. 23, p. 113-
131, 2003.

PENA ALTERNATIVA

Doagdes voluntdrias de sangue: uma al-
ternativa para a pena e para a vida —
Rosana Navega Chagas , n. 29, p. 168-
178, 2005.

PENHORA

Penhora de cotas — Mdnica Gusmao, n.
22, p. 307-312, 2003.

PERSECUCAO PENAL

Sistemas processuais e interpretacdo da
lei penal na persecugdo criminal: uma
contribuicdo ao debate — Bonni dos
Santos, n. 21, p. 191-204, 2003.
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PESSOA JURIDICA

Algumas impropriedades do denomina-
do “novo” Cédigo Civil — Cldudio Calo
Souza, n. 22, p. 268-275, 2003.

Dano ambiental e violacdo da fungdo
social da pessoa juridica. Fundamento
para a responsabilizagdo patrimonial
do sécio: relativizagao da pessoa juri-
dica — Gustavo Bandeira, n. 28, p. 167-
203, 2004.

PLURALISMO

Pluralismo juridico no Brasil — Rogério
Machado Mello Filho, n. 29, p. 233-
240, 2005.

Meios de comunicacdo de massa.
Pluralismo e democracia deliberativa —
as liberdades de expressdo e de im-
prensa nos Estados Unidos e no Brasil
— Gustavo Binenbojm, n. 23, p. 360-
380, 2003.

PODER JUDICIARIO

As ambulancias e o Poder Judicidrio -
Reserva de jurisdicdo e direito de liber-
dade — Luis Gustavo Grandinetti Casta-
nho de Carvalho, n. 29, p. 76-86,
2005.

Aspectos relevantes da reforma do Judi-
ciario — Jansen Amadeu do Carmo
Madeira e José Maria Pinheiro Madei-
ra, n. 31, p. 208-266, 2005.

O controle do Judiciario: desconstruciao
e reconstrucao — Jessé Torres Pereira
Junior, n. 26, p. 63-71, 2004.

Fungdo do Poder Judicidrio no mundo
moderno — Leticia de Faria Sardas, n.
21, p. 180-190, 2003.

Incobmodas verdades sobre alguns pro-
blemas do Judicidrio — Felippe Augusto
de Miranda Rosa, n. 24, p. 47-53,
2003.

Notas sobre o controle externo do Poder
Judicidrio — Nilo Batista, n. 28, p. 41-
46, 2004.

O Orgao Especial na reforma da justica —
Nagib Slaibi Filho, n. 31, p. 35-50, 2005.
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A politizagdo do Judicidrio e marketing
institucional — Luis Gustavo Grandinetti
Castanho de Carvalho, n. 25, p. 269-
276, 2004.

A propriedade, as invasoes de terras e o
Poder Judicidrio — Asclepiades Euddxio
Rodrigues, n. 25, p. 66-76, 2004.

Rui, os direitos fundamentais e o Poder
Judicidrio —José Eduardo Nobre Matta,
n. 22, p. 250-261, 2003.

Tendéncias atuais do Judicidrio — Luis
Felipe Salomdo, n. 21, p. 166-174,
2003.

Transparéncia administrativa e participa-
¢do da magistratura nos orgamentos do
Poder Judicidrio — Luis Felipe Salomao,
n. 28, p. 120-137, 2004.

PODERES DO ESTADO

Principio da separagdo dos poderes: os
6rgdos jurisdicionais e a concregao dos
direitos sociais — Emerson Garcia, n. 30,
p. 129-167, 2005.

POLITICA MONETARIA

Juros bancarios e a politica monetaria do
Banco Central — Celso Marcelo de Oli-
veira, n. 31, p. 200-207, 2005.

POLITICA URBANA

Direitos de vizinhanga e politica urbana
— José dos Santos Carvalho Filho, n.
especial, p. 221-234, 2004. (Anais do
Semindrio “EMER] debate o novo Co-
digo Civil”, partell, jul. 2002-abr. 2003)

Propriedade, politica urbana e Constitui-
¢do — José dos Santos Carvalho Filho,
n. 23, p. 168-185, 2003.

PRAZO

A incompatibilidade da ressalva do art.
14, pardgrafo Gnico, do CPC com o
direito a razoavel duragio do proces-
s0 — Mauricio Chaves de Souza Lima,
n. 29, p. 197-204, 2005.

PRESCRICAO

A prescricdo no contrato de seguro e o
novo Cédigo Civil - Sylvio Capanema
de Souza, n. 21, p. 25-27, 2003.
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PRESCRICAO DA PENA

Prescricdo (pela pena) ideal - Antonio
Carlos dos Santos Bitencourt, n. 31, p.
86-103, 2005.

PRESTACAO JURISDICIONAL

Democracia e processo. Breves reflexdes
sobre a influéncia do estado democra-
tico de direito na prestagdo da tutela
jurisdicional — Hugo Filardi Pereira, n.
27, p. 260-270, 2004.

A incompatibilidade da ressalva do art.
14, paragrafo Gnico, do CPC com o
direito a razoavel duragao do proces-
s0 — Mauricio Chaves de Souza Lima,
n. 29, p. 197-204, 2005.

PRESUNCAO DE VIOLENCIA

Responsabilidade penal objetiva e a pre-
suncdo de violéncia nos crimes contra
os costumes — Rodolfo Kronemberg
Hartmann, n. 21, p. 205-210, 2003.

PREVIDENCIA FECHADA

Previdéncia complementar privada e fe-
chada (Fundos de pensdo) — Jodo
Carlos Pestana de Aguiar Silva, n. 21,
p. 121-133, 2003.

PREVIDENCIA PRIVADA

Previdéncia complementar privada e fe-
chada (Fundos de pensao) —Joao Carlos
Pestana de Aguiar Silva, n. 21, p. 121-
133, 2003.

PRINCIiPIO DA DIGNIDADE DA PES-

SOA HUMANA

Dignidade da pessoa humana. Referén-
cias metodoldgicas e regime juridico —
Emerson Garcia, n. 28, p. 271-300,
2004.

PRINCIPIO DA EFICIENCIA

A incompatibilidade da ressalva do art.
14, paragrafo Gnico, do CPC com o
direito a razoavel duragao do proces-
s0 — Mauricio Chaves de Souza Lima,
n. 29, p. 197-204, 2005.

PRINCiPIO DA VULNERABILIDADE

O principio da vulnerabilidade: funda-
mento da protecdo juridica do consu-
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midor — José Ozdrio de Souza
Bitencourt, n. 25, p. 248-265, 2004.

PRINCIiPIOS CONSTITUCIONAIS

O comecgo da histdria. A nova interpreta-
¢do constitucional e o papel dos prin-
cipios do direito brasileiro — Luis
Roberto Barroso, n. 23, p. 25-65, 2003.

Hermenéutica constitucional da respon-
sabilidade civil — Roberto de Abreu e
Silva, n. 23, p. 217-251, 2003.

Principios constitucionais e o novo C6-
digo Civil - Carmen Licia Antunes Ro-
cha, n. 22, p. 73-93, 2003.

PROCESSO ADMINISTRATIVO

A incompatibilidade da ressalva do art.
14, paragrafo Gnico, do CPC com o
direito a razoavel duragao do proces-
s0 — Mauricio Chaves de Souza Lima,
n. 29, p. 197-204, 2005.

PROCESSO CAUTELAR

O poder geral de cautela no processo
penal — Rogério Pacheco Alves, n. 22,
p. 276-306, 2003.

PROCESSO CIVIL

O direito processual e os lirios do campo
— Cyro Marcos da Silva, n. 31, p. 138-
152, 2005.

O processo civil contemporaneo: um
enfoque comparativo —José Carlos Bar-
bosa Moreira, n. 24, p. 54-68, 2003.

PROCESSO JUDICIAL

A duragdo dos processos: alguns dados
comparativos — José Carlos Barbosa
Moreira, n. 26, p. 52-62, 2004.

A incompatibilidade da ressalva do art.
14, paragrafo Gnico, do CPC com o
direito a razoavel duragao do proces-
s0 — Mauricio Chaves de Souza Lima,
n. 29, p. 197-204, 2005.

Processo judicial e efetividade da fungao,
algumas reflexdes — Adolpho C. de
Andrade Mello Janior, n. 30, p. 168-
199. 2005.

PROCESSO PENAL

Algumas consideragdes sobre a coisa
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julgada no direito processual penal —
Rodolfo Kronemberg Hartmann, n. 29,
p. 220-232, 2005.

Garantias constitucionais-processuais
penais (a efetividade e a ponderagao
das garantias no processo penal) —
Luis Gustavo Grandinetti Castanho
de Carvalho, n. 23, p. 186-197,
2003.

O poder geral de cautela no processo
penal — Rogério Pacheco Alves, n. 22,
p. 276-306, 2003.

Reflexdes no processo penal — Cldudia
Mércia Gongalves Vidal, n. 24, p. 314-
324, 2003.

PROCESSOS CRIMINAIS CELEBRES

A baronesa e o instrumento do seu crime
— Décio Xavier Gama, n. 26, p. 5-6,
2004.

PROGRAMACAO DE TV

Classificagdo indicativa — natureza juridi-
ca - Luis Felipe Salomao, n. 27, p. 277-
285, 2004.

PROMESSA DE COMPRA E VENDA

Do direito do promitente comprador —
José Osorio de Azevedo Junior, n. es-
pecial, p. 177-181, 2004. (Anais do
Semindario “EMER] debate o novo Co6-
digo Civil”, parte ll, jul.2002-abr. 2003)

PROPRIEDADE

Direitos reais: da aquisicdo da proprie-
dade imével. Dos direitos de

vizinhanca — Fabio Maria De Mattia, n.
especial, p. 182-195, 2004. (Anais do
Semindario “EMER] debate o novo Co6-
digo Civil”, parte ll, jul.2002-abr. 2003)

Do uso anormal da propriedade no novo
Cadigo Civil — Luiz Rolddo de Freitas
Gomes, n. 21, p. 15-24, 2003.

Fungdo social da propriedade — Melhim
Namem Chalhub, n. 24, p. 301-313,
2003.

Justica, seguranga, bem comum e propri-
edade — uma breve introdugdo ao di-
reito de propriedade e a sua fungao

Revista da EMER/, v. 8, n® 32, 2005



social — José Roberto de Castro Neves,
n. 26, p. 179-202, 2004.

Propriedade de fato? — Luiz Rolddo de
Freitas Gomes, n. 25, p. 15-21, 2004.

A propriedade, as invasoes de terras e o
Poder Judicidrio — Asclepiades Euddxio
Rodrigues, n. 25, p. 66-76, 2004.

Propriedade, politica urbana e Constitui-
¢do — José dos Santos Carvalho Filho,
n. 23, p. 168-185, 2003.

PROPRIEDADE INTELECTUAL

A ideologia da propriedade intelectual (a
inconstitucionalidade da tutela penal
dos direitos patrimoniais de autor) —
Tdlio Lima Vianna, n. 30 p. 89-108,
2005.

PROVA ILICITA

A inadmissibilidade no processo penal
das provas obtidas por meios ilicitos:
uma garantia absoluta? — Alexander
Aradjo de Souza, n. 27, p. 185-200,
2004.

PROVA URGENTE

A inadmissibilidade no processo penal das
provas obtidas por meios ilicitos: uma
garantia absoluta? — Alexander Aratjo
de Souza, n. 27, p. 185-200, 2004.

A revelia premiada e o sentido da
expressao “prova urgente” — Sergio De-
moro Hamilton, n. 27, p. 99-107, 2004.

RECUPERACAO DA EMPRESA

Configuragdo processual do novo regi-
me falimentar — Mario Luiz Ramidoff,
n. 31, p. 196-199, 2005.

Os crimes falenciais no direito
intertemporal — Arthur Migliari Janior,
n. 31, p. 300-335, 2005.

REFORMA JUDICIARIA

Aspectos relevantes da reforma do Judi-
ciario — Jansen Amadeu do Carmo
Madeira e José Maria Pinheiro Madei-
ra, n. 31, p. 208-266, 2005.

O controle do Judicidrio: desconstrucao
e reconstrucao — Jessé Torres Pereira
Junior, n. 26, p. 63-71, 2004.
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O Orgdo Especial na reforma da justica —
Nagib Slaibi Filho, n. 31, p. 35-50,
2005.

REFORMA PROCESSUAL CIVIL

Abuso do direito de defesa e reforma pro-
cessual — Luis Fernando Schuartz, n.
29, p. 205-219, 2005.

A reforma processual de 2002: ligeiras
anotagoes — Lei 10.352, de 26.12.01:
o agravo de instrumento — Wilson Mar-
ques, n. 22, p. 94-104, 2003.

A reforma processual de 2002: ligeiras
anotagoes — Lei 10.352, de 26.12.01:
os embargos infringentes — Wilson
Marques, n. 25, p. 43-52, 2004.

Reformas processuais e poderes do juiz
—José Carlos Barbosa Moreira, n.22, p.
58-72, 2003.

REFORMA TRIBUTARIA

Reforma tributaria. Necessidade de um
novo sistema — Ives Gandra da Silva
Martins, n. 28, p. 62-80, 2004.

REGIME DE BENS

A imutabilidade do regime de bens do
casamento — Ronaldo Alvaro Lopes
Martins, n. 24, p. 273-280, 2003.

As sociedades limitadas entre conjuges e
o novo Cédigo Civil — Claudio Calo
Sousa, n. 27, p. 137-140, 2004.

REGISTRO DE IMOVEIS

Da retificagdo consensual do registro e
as novas atribuigdes do registrador
imobilidrio — Jairo Vasconcelos do
Carmo, n. 29, p. 155-167, 2005.

Da retificagdo consensual do registro e
seus reflexos nos negdcios imobiliari-
os (andlise das alteracdes da lei n°
10.931/2004) — Jairo Vasconcelos do
Carmo, n. 31, p. 124-137, 2005.

RELACOES DE CONSUMO

O dano moral nas relagdes de consumo
a luz do direito brasileiro e do portugu-
és — Denise Nicoll Simdes de Souza, n.
27, p. 141-167, 2004.

Jurisdicdo internacional em matéria de
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relacbes de consumo no MERCOSUL:
sugestdes para a reedicdo do proto-
colo de Santa Maria — Eduardo Anto-
nio Klausner, n. 30, p. 268-307,
2005.

RESPONSABILIDADE

Da extingdo da responsabilidade dos fia-
dores, em contrato de locagdo. Pro-
nunciamentos contra legem do STJ —
Luis Camargo Pinto de Carvalho, n. 24,
p. 203-213, 2003.

Responsabilidade das empresas produ-
toras de cigarro — Paulo Maximilian
Wilhelm Schonblum e Melissa Areal
Pires, n. 28, p. 204-230, 2004.

Responsabilidade de acionista
controlador — consideragdes doutrind-
ria e jurisprudencial — Pedro A. Batista
Martins, n. 29, p. 107-133, 2005.

RESPONSABILIDADE CIVIL

Dano ambiental e violacdo da funcdo
social da pessoa juridica. Fundamento
para a responsabilizagdo patrimonial
do sécio: relativizagao da pessoa juri-
dica — Gustavo Bandeira, n. 28, p. 167-
203, 2004.

A evolugdo da responsabilidade civil e
dos contratos no direito francés e no
brasileiro — Arnoldo Wald, n. 26, p. 94-
114, 2004.

Hermenéutica constitucional da respon-
sabilidade civil — Roberto de Abreu e
Silva, n. 23, p. 217-251, 2003.

Internet e responsabilidade civil — Semy
Glanz, n. 25, p. 53-65, 2004.

Responsabilidade civil dos administrado-
res de instituicdes financeiras - Mauri-
cio Moreira Mendonga de Menezes,
n. 25, p. 137-158, 2004.

Responsabilidade civil na gestao da quali-
dade: uma estratégia multidisciplinar de
prevencao do dano — Luizella Giardino
Barbosa Branco, Carlos Afonso Leite
Leocddio e Edgard Pedreira de Cerqueira
Neto, n. 30, p. 215-219, 2005.
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Responsabilidade civil no novo Cédigo
Civil — Sergio Cavalieri Filho, n. 24, p.
30-46, 2003.

Responsabilidade civil pelo fato ou guar-
da de animais ferozes — Clayton Reis,
n. 29, p. 87-106, 2005.

Responsabilidade civil por ruptura de
casamento e de unido estavel — Jairo
Vasconcellos do Carmo, n. 21, p. 45-
53, 2003.

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ES-

TADO

A denunciacio da lide nas acées de res-
ponsabilidade civil do Estado —
Alessandra de Souza Araljo, n. 25, p.
205-214, 2004.

A violéncia urbana e a responsabilidade
civil do Estado — Asclepiades Rodrigues,
n. 30, p. 82-88, 2005.

RESPONSABILIDADE CONTRA-TUAL

Dano moral em caso de descumprimento
de obrigacdo contratual — André
Gustavao Corréa de Andrade, n. 29, p.
134-148, 2005.

Responsabilidade contratual: clausula
penal e comportamento abusivo do
credor — Antonio Pinto Monteiro, n. 26,
p. 165-178, 2004.

RESPONSABILIDADE PENAL

Responsabilidade penal objetiva e a pre-
sunc¢do de violéncia nos crimes contra
os costumes — Rodolfo Kronemberg
Hartmann, n. 21, p. 205-210, 2003.

RESPONSABILIDADE PROFISSIONAL

A responsabilidade médica e o dever de
informar — Sergio Cavalieri Filho, n. 28,
p. 81-87, 2004.

RETIFICACAO

Da retificagdo consensual do registro e
as novas atribuigdes do registrador
imobilidrio — Jairo Vasconcelos do
Carmo, n. 29, p. 155-167, 2005.

Da retificagao consensual do registro
e seus reflexos nos negdcios imobi-
lidrios (andlise das alteracoes da lei
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n° 10.931/2004) - Jairo Vasconcelos
do Carmo, n. 31, p. 124-137, 2005.

RETROATIVIDADE MiNIMA

Confrontando o artigo 2.035 do Cédigo
Civil com a Constituicao Federal — Mar-
celo Telles Maciel Sampaio, n. 27, p.
271-276, 2004.

REU

A revelia premiada e o sentido da ex-
pressdo “prova urgente” — Sergio De-
moro Hamilton, n. 27, p. 99-107, 2004.

REVELIA

A revelia premiada e o sentido da ex-
pressdo “prova urgente” — Sergio De-
moro Hamilton, n. 27, p. 99-107, 2004.

SAISINE

Saisine e astreinte — Luis Camargo Pinto
de Carvalho, n. 27, p. 91-98, 2004.

SANCAO

Abuso do direito de defesa e reforma pro-
cessual — Luis Fernando Schuartz, n.
29, p. 205-219, 2005.

SANGUE

Doagdes voluntdrias de sangue: uma al-
ternativa para a pena e para a vida —
Rosana Navega Chagas, n. 29, p. 168-
178, 2005.

SAUDE

Direito fundamental a satde (tutela de ur-
géncia) —Maria Cristina Barros Gutiérrez
Slaibi, n. 24, p. 214-235, 2003.

SEGURANCA JURIDICA

Os limites do ius puniendi do Estado —
Alvaro Mayrink da Costa, n. 23, p. 113-
131, 2003.

SISTEMA DE COMUNICACAO

A interceptacdo do fluxo de comunica-
¢oes por sistemas de informatica e sua
constitucionalidade — Gustavo Bandei-
ra, n. 22, p. 150-163, 2003.

SOCIEDADE ANONIMA

Lista de acionistas com enderegos: interpre-
tacdo do artigo 100, parag. 1° combina-
do com o artigo 126, parag. 3°, da lei de
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sociedades por agdes — Norma Jonssem
Parente, n. 27, p. 234-253, 2004.

SOCIEDADE CONJUGAL

Algumas impropriedades do denomina-
do “novo” Cédigo Civil — Cldudio Calo
Souza, n. 22, p. 268-275, 2003.

SOCIEDADE POR COTAS DE RES-

PONSABILIDADE LIMITADA

Penhora de cotas — Mdnica Gusmao, n.
22, p. 307-312, 2003.

A sociedade limitada no Cédigo Civil
(uma visdo panoramica) — Luiz Alberto
Colonna Rosman, n. especial, p. 55-
68, 2004. (Anais do Seminario “EMER]J
debate o novo Cddigo Civil”, parte I,
jul.2002-abr.2003)

sOCIO

Dano ambiental e violacdo da funcéo so-
cial da pessoa juridica. Fundamento
para a responsabilizagdo patrimonial
do sécio: relativizagao da pessoa juri-
dica — Gustavo Bandeira, n. 28, p. 167-
203, 2004.

A teoria da desconsideragao da persona-
lidade juridica e o abuso do direito de
s6cio —Monica Gusmao, n. 26, p. 265-
271, 2004.

SUCESSAO TESTAMENTARIA

O direito sucessorio do ndo concebido
ao tempo do ébito e algumas inova-
¢Oes na sucessdo testamentaria — Clau-
dia Nogueira, n. especial, p. 207-220,
2004. (Anais do Semindrio “EMER]J de-
bate o novo Cdédigo Civil”, jul.2002-
abr. 2003)

SOCIOLOGIA CRIMINAL

Criminalidade: qual o enderecgo?:
(contributo da sociologia criminal) — Al-
varo Mayrink da Costa, n. 30, p. 31-
56, 2005.

TELEVISAO

Classificagdo indicativa — natureza juridi-
ca - Luis Felipe Salomao, n. 27, p. 277-
285, 2004.
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TEORIA DA IMPREVISAO

A onerosidade excessiva no orde-
namento juridico brasileiro — Luciana
de Oliveira Leal, n. 21, p. 155-165,
2003.

TESTAMENTO

A inconstitucionalidade da clausula de
inalienabilidade e da declaracdo de sua
justa causa prevista no novo Cédigo
Civil para os testamentos lavrados na
égide do Codigo de 1916 — Gustavo
Bandeira, n. 24, p. 189-202, 2003.

TIPO PENAL

Novos rumos do direito penal: os tipos
penais e a Internet, n. 25, p. 77-95,
2004.

TITULO CAMBIAL

Titulos de crédito e o Cédigo Civil —Joa-
quim Antonio de Vizeu Penalva San-
tos, n. 24, p. 69-103, 2003 e n. especi-
al, p. 32-54, 2004. (Anais do Semina-
rio “EMER]J debate o novo Cédigo Ci-
vil”, parte I, jul.2002-abr.2003)

TITULO DE CREDITO

Titulos de crédito e o Cédigo Civil — Joa-
quim Antonio de Vizeu Penalva Santos,
n. especial, p. 32-54, 2004. (Anais do
Semindrio “EMER] debate o novo Codi-
go Civil”, parte Il, jul. 2002-abr. 2003)

TRANSACAO

Sobre a transa¢ao no novo Cédigo Civil
— Jodo Baptista Villela, n. especial, p.
123-128, 2003. (Anais do Semindrio
“EMER] debate o novo Cédigo Civil”,
fev.-jun. 2002)

TRANSACAO PENAL

A transacdo penal nos crimes de agdo
penal de iniciativa privada — Luis
Gustavo Grandinetti C. de Carvalho e
Flavio Martins Alves Nunes Janior, n.
31, p. 71-85, 2005.

TRANSMISSIBILIDADE

A transmissibilidade do direito de inde-
nizagdo do dano moral — André
Gustavo Corréa de Andrade, n. 28, p.
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99-119, 2004.

TRIBUNAL DE JUSTICA

O Orgao Especial na reforma da justica —
Nagib Slaibi Filho, n. 31, p. 35-50,
2005.

TRIBUNAL DO JURI, COMPETENCIA

Aplicacdo da regra do artigo 366 do Co-
digo de Processo Penal nos processos
da competéncia do Tribunal do Juri
(uma questdo controvertida) — Paulo
Roberto Leite Ventura, n. 31, p. 30-34,
2005.

TRIBUNAL DO JURI, MARANHAO

A baronesa e o instrumento do seu crime
— Décio Xavier Gama, n. 26, p. 5-6,
2004.

TUTELA JURISDICIONAL

Democracia e processo. Breves reflexdes
sobre a influéncia do estado democra-
tico de direito na prestagdo da tutela
jurisdicional — Hugo Filardi Pereira, n.
27, p. 260-270, 2004.

TUTELA

Acdo civil publica e acesso a justica —
Hugo Filardi, n. 331, p. 267-291, 2005.

UNIAO ESTAVEL

Responsabilidade civil por ruptura de
casamento e de unido estavel — Jairo
Vasconcellos do Carmo, n. 21, p. 45-
53, 2003.

Sucessdo dos descendentes. Sucessdo
dos conjuges e sucessdo na unido es-
tavel — Luiz Paulo Vieira de Carvalho,
n. especial, p. 196-206, 2004. (Anais
do Seminério “EMER] debate o novo
Cadigo Civil”, parte 1l, jul. 2002-abr.
2003)

A unido estavel no novo Cédigo Civil —
Alvaro Villaga Azevedo, n. especial, p.
82-83, 2004. (Anais do Semindrio
“EMER] debate o novo Cédigo Civil”,
parte II, jul. 2002-abr.2003)

UNIVERSIDADE, SISTEMA DE CO-

TAS

O sistema de cotas raciais como agao afir-
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mativa no direito brasileiro — Luciana
de Oliveira Leal, n. 31, p. 104-123

ViCIO DO CONSENTIMENTO

Os contratos e os vicios de consentimen-
to — Humberto Theodoro Junior, n. es-
pecial, p. 129-147, 2003. (Anais do
Seminario “EMER] debate o novo Co6-
digo Civil” parte |, fev.-jun. 2002)
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Tutela constitucional da familia e a meta-
fora do estatuto juridico conceitual da
violéncia familiar — Luiz Edson Fachin,
n. 23, p. 132-138, 2003.

VIOLENCIA URBANA

A violéncia urbana e a responsabilidade
civil do Estado - Asclepiades Rodrigues,
n. 30, p. 82-88, 2005.
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