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ApresentaçãoIniciamos o  nono ano da  REVISTA DA EMERJ,  com  essenº 33, preparando a edição com  artigos,  mais uma vez,  sobretemas   variados, segundo o sistema  adotado desde que surgiuesta publicação trimestral. Aceitar o debate de nossos colabora-dores sobre questões de direito  diversas foi a forma concebidapara a REVISTA.   Procuramos, com isto, servir de instrumentode divulgação de conhecimentos jurídicos para nossos estagiá-rios e para quantos  outros amigos que prestigiam a atividadecultural da ESCOLA.Temos sido tentados a desviar o rumo dessa orientação ea particularizar cada edição com o mesmo tema  selecionado,a partir de sugestão de colaboradores e leitores. Essa seria umadas formas de atender a bom  número de leitores, mas nos fal-tou ainda reunir grupo de especialistas que nos dessem estru-tura e colaboração válida  para tal empreitada. Outras idéiasforam levadas em conta, oriundas  de amigos da REVISTA, comoseria a de incluir seções de jurisprudência, ou  de literatura,tão bons são os trabalhos de prosa e verso que  vemos divulga-dos especialmente pelo corpo de magistrados do Estado do Riode Janeiro.Todavia, sentimos que ainda não chegou o momento desair da primeira orientação, que tem sido do agrado geral, taissão as boas referências que recebemos  até agora. Pareceu-nos,por outro lado, que o objetivo primordial da publicação  estásendo atendido  como instrumento de cultura de nossa atividadebásica de ensino jurídico. Recebemos,  principalmente, de nos-sos  professores, a colaboração com artigos motivados pelas ex-posições e debates, com  indagações em salas, ou nos auditóri-os em que se realizam debates, a cada semana, inclusive deinteresse para os cursos de Formação e Aperfeiçoamento de Ma-gistrados.
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Assim, melhor será  prosseguir no caminho que trilhamos atéaqui, sem dispensar novas sugestões que possam tornar esse traba-lho da REVISTA ainda melhor.
Décio Xavier GamaCoordenador da REVISTA DA EMERJ

Nota: Para os que não tiveram conhecimento, ainda, do aparecimento de nossos índices, por assunto e por nomesde autores, de artigos até agora divulgados, lembramos que o número 21, relativo ao primeiro trimestre de 2003,contém os índices que abrangem o período inicial (nº 1 a 20), e que o número 32, recentemente editado emdezembro de 2005, contém índices que abrangem os 11 números seguintes, ou seja, 21 a 31.
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Conjugada com a Regra do Art. 329 do  CPC
Décio  Xavier Gama
Desembargador aposentado e Coordenador desta REVISTASentenças que determinam a extinção do processo apósacolher ou rejeitar o pedido. Extinção do processo por de-terminação judicial e quando findos os  atos do procedi-mento que examinam o mérito. As disposições dos arts.267  e 269 do CPC:  diferenças.  Características de examepreliminar com extinção e os casos de  acolhimento ourejeição do  pedido, quando decidido o  mérito da causa.A distinção feita no art. 329 do Código, quando exclui oseu número I, das hipóteses em que o juiz deve declararextinto o processo. 198

213



12 Revista da EMERJ, v. 9, nº 33, 2006

A Culpa sem Culpa?
Ronaldo Leite  Pedrosa
Juiz de Direito do TJ/RJ e Professor Universitário.1.  Introdução.  2. A experiência  humana. 3.  Uma visãoteológica da culpa;  4.  Uma visão filosófica da culpa.  5.Uma visão psicanalítica da  culpa.  6.  Diversas modalida-des de culpa no Direito;.  7.  A transação penal   e a culpa.8.  Quase conclusão.
O Tributo e o seu Tratamento no Novo Regi-
me Jurídico de Insolvência Empresarial
Leonardo de Araújo Marques
Promotor de Justiça no Estado do Rio de Janeiro e Professor
da  EMERJ.1. O direito tributário e suas características.  1.1. O objetodo Direito Tributário.  2. O poder soberano do Estado.  3. Osistema tributário nacional.  3.1. A repartição da competên-cia  tributária.  4. Os princípios  constitucionais tributários.4. 1. A capacidade contributiva.  4.2. A  legalidade formal ematerial da tributação. 4.3. A não-surpresa do  contribuinte.4.4. A  irretroatividade  tributária.  4.5. A igualdade.  5. Otributo.  5.1. O conceito. 5.2. O tributo como norma tributá-ria.  6. O novo  regime jurídico da insolvência mercantil.6.1. O tributo como fundamento  do requerimento de falên-cia. 6.2. Os efeitos da falência sobre o crédito  tributário.6.3. O crédito tributário e o  quadro geral dos credores.  6.4.A reabilitação do falido e a existência de débito tributário.Conclusões.
Cessão de Direitos  Hereditários no Novo
Código Civil
Eduardo Sócrates Castanheira Sarmento Filho
Tabelião e ex-Juiz de Direito no Estado do Rio de Janeiro.O instituto da cessão de direitos hereditários. Nova re-gulamentação no Código de 2002. Problemas práticos 217

234

268



13Revista da EMERJ, v. 9, nº 33, 2006

não resolvidos e dúvidas que  persistem. A transmissãodo acervo aos herdeiros, com a abertura da sucessão. Apossibilidade  da cessão  dos direitos hereditários(art.1.793 do CC). A natureza “imóvel” dos direitos  àsucessão aberta (art. 80, II). A cessão  possível por todosos herdeiros, em conjunto. A participação do cônjugesupérstite meeiro no negócio de cessão da herança.  Alição da Doutrina.
Liberdadade de Expressão  versus   Proteção
de Crianças e Adolescentes
Patrícia Pimentel de Oliveira Chambers Ramos
Promotora de Justiça no Estado do Rio de Janeiro.O art. 220 da Constituição e  a liberdade de expressão, quenão   pode  ser absoluta.  Os limites  da própria Constituiçãocontidos na própria Carta. Os  meios de comunicação eseus interesses frente aos  interesses de educação de  crian-ças sem recursos.  As famílias pobres frente aos interessesde empresas de  altos recursos.  A regulamentação previstano art. 220 da Lei Federal.  O tema  sexo na TV como ins-trumento de venda por anúncio. O princípio da  solidarie-dade (art. 3º Inc. I da C. Federal). Os valores da sociedadebrasileira: a  família e sua proteção pelo  Estado. Quais osmecanismos de proteção? A natureza dos programas dosmeios de comunicação; a censura  e seus  problemas. Acompetência para classificação das diversões públicas. OAc. do  STJ.  Méd. Cautelar nº 3.339 RJ. Proc. 12174, 4ª CC,DO 7/10/02.
O Código Florestal e as Zonas Urbanas
Ronald Pietre
Juiz de Direito do TJ/RJ e Professor da Universidade Estácio
de Sá.1. Introdução. 2. O Código Florestal e sua aplicação naszonas urbana e rural; 3. A incompatibilidade com  a diretriz 279

294



14 Revista da EMERJ, v. 9, nº 33, 2006
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Guarda Compartilhada
Maria Aglaé Tedesco Vilardo
Juíza de Direito Titular da 15ª Vara de Família do Foro Cen-
tral e Coordenadora do Direito de Família da EMERJ  .A origem da guarda compartilhada: em regra, criança quedurante certo tempo tem convívio regular com os pais, masque, em dado momento, passa a ser  objeto de disputa  parao convívio e  a criação.  A escolha de quem ficará com omenor.  O consenso sobre com quem caberia ficar o filho,nesse caso com a mãe.  Apoio da jurisprudência. Desigual-dade entre o homem e a mulher nesse caso. A hipótese rarade se recorrer a terceiro, quando a relação é cercada deconflitos em detrimento do interesse do filho. A busca da so-lução judicial e o direito de visitação (art. 1.583 CC).  O po-der familiar que cabe a pai e mãe. Definição de poder fami-liar. Art. 1.635 a 1.638 do CC e a perda ou suspensão daquelepoder. A entidade familiar e separação dos genitores. Guar-da exclusiva ou alternada e a guarda compartilhada, ou con-junta.  Para os pais separados ou em convivência, cabe adecisão judicial sobre uma possível  guarda compartilhada. 305



15Revista da EMERJ, v. 9, nº 33, 2006

Colaboraram Neste NúmeroÁurea Pimentel Pereira, 33Décio Xavier Gama, 213Eduardo Sócrates Castanheira Sarmento Filho, 268José de Oliveira Ascensão, 93Leonardo de Araújo Marques, 234Luís Roberto Barroso, 43Maria Aglaé Tedesco Vilardo, 305Nagib Slaibi Filho, 117Patrícia Pimentel de Oliveira C. Ramos, 279Paulo Roberto Leite Ventura, 17Plínio Lacerda Martins, 149Rafael Carvalho Rezende Oliveira, 177Ronald Pietre, 294Ronaldo Leite Pedrosa, 217Sergio Demoro Hamilton, 198Wilson Marques, 136





17Revista da EMERJ, v. 9, nº 33, 2006

Lei de Recuperação
de Empresas

Do Processo e Julgamento dos
Crimes Falimentares

(Lei nº 11.101,
de 9 de fevereiro de 2005)

Paulo Roberto Leite Ventura
Desembargador. Presidente da 1ª Câmara
Criminal TJ/RJ e Diretor-Geral da EMERJ.

CONSIDERAÇÕES GERAISDentre as leis especiais ou extravagantes, no campo do Direi-to e do Processo Penal, está a Lei nº 11.101, de 9 de fevereiro de2005, em cujo conteúdo revogou, às expressas, o Decreto-Lei nº7.661, de 21 de junho de 1945, como também os artigos 503 a 512do Código de Processo Penal, que regulam o processo e o julgamen-to dos crimes de falência, ressalvando o artigo 192 da nova lei, comoregra geral, que “não se aplica aos processos de falência ou deconcordata ajuizados anteriormente ao início da sua vigência”, osquais deverão ser concluídos à luz do referido Decreto-Lei nº 7.661/45.Contudo, e curiosamente, no parágrafo 4º do referido artigo 192, olegislador dispôs que, no caso de sentença de falência decretadadepois da entrada em vigor da lei nova, quer resultante deconvolação, de concordatas ou de pedido de falência anteriores,
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observa-se o que dispõe o seu artigo 99, ou seja, nesse caso, muitoembora incida o Decreto-Lei 7.661/45 até a sentença, a partir destae posteriormente, aplica-se a nova lei.A Lei nº 11.101/2005, diferentemente do Decreto-Lei nº 7.661/45,ao tratar incisivamente muito mais da preservação da empresa emmomento de crise do que propriamente de sua falência, dá extraor-dinário realce a este pioneiro instituto da recuperação (artigo 47, daLei nº 11.101/2005).Esta lei, que à primeira vista causa perplexidade ao desavisadoleitor, é inovadora no campo do direito, à medida em que visa, comoregra, a recuperação do crédito e, como alternativa extrema, a fa-lência.Falir, juridicamente, quer dizer faltar ou suspender os paga-mentos no âmbito do comércio. Assim, sob este ponto de vista, fa-lência quer dizer o estado do comerciante que suspende ou falta aosseus pagamentos.Foi no Código Napoleônico de 1807 que a falência foi discipli-nada como instituição peculiar à classe dos comerciantes, e a essecódigo se filiou o nosso Código Comercial de 1850. Por ele, o inte-resse principal da falência estava na apuração da responsabilidadecriminal do falido.Propõe-se aqui, sob ciência das limitações doutrinárias quecercam o tema no âmbito do direito falencial, diante deste novoinstituto legal, analisar o processo e julgamento dos crimesfalimentares, que contêm tipos penais próprios e características pro-cessuais com rito bem diferenciado dos demais procedimentos.O procedimento falimentar se inicia, como quer o artigo 180da lei nova, com a sentença que decreta a falência, concede a recu-peração judicial ou concede a recuperação extrajudicial, sentençaessa que, para alguns, é meramente declaratória e, para outros, alémde declaratória é também constitutiva.Partindo-se desta premissa, a conclusão a que se chega é a deque a sentença declaratória da falência, ou a que concede a recu-peração judicial ou extrajudicial, confere existência jurídica aos cri-mes falimentares e se converte, por conseqüência, em condiçãoobjetiva da sua punibilidade. A respeito, a nova lei não trouxe signi-ficativas novidades dentro da dogmática, tanto que o saudoso e
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mestre de todos nós, Nelson Hungria, incluía os crimes ante-falimentares no quadro dos crimes condicionados, nos quais apunibilidade é subordinada a um acontecimento extrínseco e ulte-rior à consumação (condição objetiva de punibilidade).O crime falimentar é, por excelência, concursual, face à cor-relação existente entre a falência e o crime falimentar, razão porque é de se aproveitar a lição do professor Manoel Pedro Pimentel,quando afirmou alhures que a existência do crime falimentar está adepender da declaração da quebra, aduzindo, ainda, que o “crimefalimentar é um crime concursual, pois o seu reconhecimento de-pende de um fato exterior à sua própria conceituação típica. Alémda integração dos elementos constitutivos da sua figura típica, deconcorrer à declaração da quebra“ e, hoje, pela nova lei, de deci-são que concede a recuperação judicial ou extrajudicial.O sempre lembrado professor Oscar Stevenson, em sua obrasobre Crime Falimentar, lecionou: “chamam-se crimes concursuaisou concursais  aqueles que concorrem com outros fatos jurídicosestranhos à esfera do Direito Penal, incluindo-se entre eles, sem dú-vida, o crime falimentar”.Importante salientar que o crime falimentar tem por objetivoatentar contra o comércio, sendo o crédito público o bem jurídicotutelado pela lei, gerando causas que venham a atingir a esfera pe-nal, decorrentes da conduta criminosa do comerciante.Correta, a meu juízo, a posição do jovem professor Arthur MigliariJúnior, ao prelecionar que “das várias definições estudadas, sentimosque os crimes falenciais têm natureza híbrida, posto que ferem mor-talmente o crédito público e a economia pública, gerando a instabili-dade nas relações comerciais e econômicas. São situações que aba-lam a credibilidade daqueles que negociam, além das perdas natu-rais do relacionamento comercial. Dentro desta linha de raciocínio,entendemos que o crime de falência tem natureza pública, gerando ainstabilidade ao crédito público e à economia pública”.Este conceito, já sedimentado desde o advento do Decreto-Lei nº 7.661/45, não foi inteiramente modificado pela nova Lei nº11.101/2005.Quanto ao seu elemento subjetivo, o crime falimentar é emi-nentemente doloso, podendo ele ser de dano, quando resulta uma
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lesão, total ou parcial, e de perigo, quando sobrevém a possibilidadede uma ameaça lesionadora de um bem ou interesse. Assim, à luzda Lei 11.101/2005, todos os delitos nela previsto são punidos a títulode dolo, realçando-se que, em algumas hipóteses, ocorre o dolo es-pecífico, como mais adiante analisarei.Cumpre ressaltar que, por força do disposto no artigo 12 doCódigo Penal, “as regras gerais deste Código aplicam-se aos fatosincriminados por lei especial, se esta não dispuser de modo diver-so”. Assim, contrariamente ao que dispunha o artigo 199 “caput” doDecreto-Lei 7.661/45, que estabelecia o prazo prescricional de doisanos para o crime falimentar, hoje, com o advento da Lei 11.101/2005,consoante dispõe o seu artigo 182, a prescrição dos crimes previstosnesta lei reger-se-á pelo Código Penal, começando a fluir do dia dadecretação da falência, da concessão da recuperação judicial ou dahomologação do plano de recuperação extrajudicial. Assim, resta-belecendo o legislador, em boa hora, as diretrizes traçadas peloCódigo Penal, a prescrição passa a ser calculada com base na penacominada ou aplicada ao delito, advertindo-se, contudo, para o seumarco inicial, que não é a data do cometimento do crime, mas sima data da decretação da quebra ou da sua recuperação judicial ouextrajudicial (art. 182).Os crimes falimentares ou falenciais, partindo-se do sujeitoativo, classicamente estão divididos em crimes próprios e imprópri-os, pontuando a nova lei, aliás, não discrepando da tradição, que oscrimes falenciais próprios são aqueles cometidos pelo próprio co-merciante que incorre em falência, e impróprios, quando decorren-tes de um concurso de agentes, ou seja, sempre que pessoa estranhaao mundo do comércio pratica com o comerciante ou possibilitaque este pratique atos que venham a gerar falência, para o que seimpõe uma conexão, não só instrutória como probatória. Em resu-mo, os crimes falenciais impróprios ocorrem relacionados àquelesque participam da relação processual, direta ou indiretamente (Juízes,Promotores, Contadores, Gestores, Administradores etc.), conformeprevêem os artigos 168, parágrafo 3º, 169, 170, 174, 175, 177 e 179,todos da Lei 11.101/2005. Curioso ressaltar que, por um equívoco dolegislador, a figura do depositário restou esquecida e não figurou no
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elenco daqueles que podem cometer um crime falencial impróprio,contudo, por aplicabilidade absoluta do artigo 12 do Código Penal,poderá ele sofrer imputação, à luz do que dispõe o artigo 29 do Có-digo Penal, ao cuidar do concurso de pessoas, o mesmo ocorrendocom aquele que exerce a função de preposto.Quanto ao sujeito passivo da relação processual penal falencial,tem-se o Estado especialmente, como regra, e, secundariamente, acomunidade de credores, estes habilitados ou não e, ainda, comonovidade trazida pela nova lei, o devedor, especialmente nos cri-mes definidos nos artigos 169 e 170 da LRE.O crime falimentar ou falencial, quanto ao momento da exe-cução, será ante-falimentar, ou seja, quando praticados atos crimi-nosos antes da declaração judicial da falência (art. 168, parágrafo1º, incisos I a V; 169, 171, 172). O crime, contudo, será  pós-falimentar(próprio)  quando os atos tipificadores da conduta criminosa ocorre-rem após a sentença que decretar a falência, conceder a recupera-ção judicial ou homologar plano de recuperação extrajudicial (art.172 da LRE).
DO PROCEDIMENTO CRIMINALO crime falencial ou falimentar, em regra, segundo dispõe oartigo 184 da LRE, é de ação pública incondicionada, muito emborao legislador tenha previsto, no parágrafo único do referido artigo, apossibilidade de ser proposta ação penal privada subsidiária quandodecorrido o prazo a que se refere o artigo 187, parágrafo 1º, sem queo representante do Ministério Público ofereça denúncia, o suficientepara legitimar qualquer credor habilitado ou o administrador judici-al para deflagrar a persecutio criminis, dando, assim, uma reda-ção diversa daquela prevista no artigo 503 do Código de ProcessoPenal, ora revogado.A ação penal privada subsidiária, contudo, fica adstrita a umprazo decadencial de 6 meses, e o prazo para o Ministério Públicooferecer a denúncia é aquele previsto no artigo 46 da lei processualpenal, ou seja, 5 (cinco) dias se o réu estiver preso e 15 (quinze) diasse estiver solto, conforme estatui o parágrafo 1º do artigo 187 daLRE, ressalvada a hipótese de, estando solto ou afiançado o réu, de-cidir o Ministério Público por aguardar a apresentação da exposição
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circunstanciada de que trata o artigo 186 da lei especial em comen-to, devendo, nesta hipótese, oferecer a denúncia seguidamente em15 (quinze) dias. Este prazo, como lógico, será contado a partir dadata em que o Ministério Público receber novamente os autos.Com o advento da Lei nº 11.101/2005, ex-vi do seu artigo 200,restaram revogados os artigos 503 a 512 do Código de Processo Pe-nal que disciplinavam o processo e julgamento dos crimes de falên-cia e, assim, como prelecionou o Professor Arthur Migliari Júnior, emaula proferida na EMERJ, durante o período de vacatio da nova lei,haveria vários momentos “destinados à apuração dos crimesfalenciais, não se cingindo ela ao inquérito judicial, como era nomodelo do Decreto-Lei 7.661/45”.Prossegue o eminente professor:
Assim, podemos observar que o primeiro momento de apura-
ção dos crimes falenciais se dá com a decretação da falência,
ou da concessão da recuperação judicial, sendo intimado o
Órgão do Ministério Público (artigo 187, caput), ao qual in-
cumbirá observar se age desde esse instante, ou não, dentro
de seu juízo de discricionariedade.(...) O segundo momento de apuração dos crimes falenciais se
dará quando da apresentação do relatório do administrador
(art. 22, III, “e”, c/c 186, caput), quando este mostrar as res-
ponsabilidades civis e penais dos envolvidos nos processos
falenciais e de recuperação de empresa” (ao mesmo estilo do
que acontecia com o relatório do síndico na legislação anteri-
or).(...)
O terceiro momento se resume a uma forma pouco comum
de apuração de quaisquer delitos, eis que se dará em qualquer
fase processual, desde que haja indícios de prática de delitos
(art. 187, parágrafo 2º).Importante ressaltar que o legislador buscou, com a nova lei,acabar de vez com aquele anacrônico procedimento processual doinquérito judicial, prestigiado por tantos anos pelo Decreto-Lei nº7.661/45, em seu artigo 103, cujo desenvolvimento corria no juízofalencial, até que a denúncia fosse recebida por despacho funda-
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mentado, pelo qual o Juiz da falência se despojava da sua compe-tência e determinava a imediata remessa dos autos ao Juízo Crimi-nal para posterior prosseguimento da ação penal que, a partir deentão, deveria obedecer às diretrizes traçadas pela lei processualpenal, previstas nos artigos 503 a 512 do Código de Processo Penal,o que, aliás, já não vinha sendo efetivamente observado.Hoje, por força do que dispõe o artigo 187 da LRE, ao ser inti-mado da sentença, quer daquela que decreta a quebra ou da queconcede a recuperação judicial, o Ministério Público, se verificar aprática de crime previsto na nova lei especial ou mesmo a existên-cia de indícios sérios e concludentes dos delitos, estará legitimadopara, imediatamente, como quer a lei, deflagrar ação penal ou, seassim não entender, em razão de ausências de documentos capa-zes de revelar um suporte mínimo acusatório, poderá requisitar ainstauração de inquérito policial, este disciplinado pelos artigos 4º a23 do Código de Processo Penal, consoante dispõe o artigo 188 daLRE. Averbe-se, entretanto, por disposição expressa do artigo192, parágrafo 1º da LRE, ainda restou preservada a figura doinquérito judicial, cuja conclusão deve ser aguardada, por nãose aplicar a nova lei aos processos de falência ou concordata,desde que ajuizados anteriormente à sua vigência, os quais de-verão ser concluídos em conformidade com o estatuído peloDecreto-Lei 7.661/45.Por outro lado, como a Constituição Federal legitima plenospoderes ao Ministério Público para promover ações em defesa dosinteresses difusos e coletivos, pode também o Parquet ajuizar açãocivil pública, quer por meio de inquérito civil (art. 8º da Lei 7.437/85),ou, ainda, por peças de informações (art. 129, I, III, VI, VIII e IX, daCarta Constitucional Federal), podendo ser este mais um momentoou meio para também se apurar prática de crimes falenciais, istoporque “a ação civil de responsabilidade dos danos patrimoniaisabrange tanto os interesses difusos quanto os coletivos, neste últimoaspecto, a comunidade de credores habilitados ou não”, como seinfere, aliás, do artigo 186 da LRE, que faz expressa referência aoartigo 22, III, “e”, da aludida nova lei especial.
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Rematando, segundo dispõem os artigos 183 a 188 da LRE, orito procedimental do crime falimentar ou falencial é de naturezasumária, previsto nos artigos 538 a 540 do Código de Processo Pe-nal, uma vez que, a partir da Constituição de 88, o procedimentojudicialiforme restou sepultado, tendo em vista a norma expressa doartigo 129, I, da CF, que assegura somente ao Ministério Público,como uma de suas funções institucionais, a legitimidade privativapara promover ação penal pública.Entendamos, pois, o rito procedimental do crime falimentar.
1.É da competência do juízo criminal da jurisdição onde te-nha sido decretada a falência conhecer e julgar a ação penal pro-posta por infração dos tipos previstos nos artigos 168 a 178 da LRE.Esta regra expressa no artigo 183 da referida lei estabelece oprincípio da unidade do juízo falencial, criando uma exceção aoprincípio da competência ratione loci contemplado no artigo 69 doCódigo de Processo Penal, isto é, permite a nova lei que o fato delonge seja julgado na jurisdição da falência.Quero dizer que, apesar de a primeira regra definidora da com-petência em matéria penal se situar exatamente no lugar da infração,ditando o artigo 6º do Código Penal que ”considera-se praticado ocrime no lugar em que ocorreu a ação ou omissão,  no todo ou emparte, bem como onde produziu ou deveria produzir-se o resultado”,segundo a nova lei, ainda que a ação criminosa venha a ser praticadaem local outro, a teor de seu artigo 183, prevalece o princípio da uni-versalidade que previne a competência do juiz criminal da jurisdiçãoonde tenha sido decretada a falência, concedida a recuperação judi-cial ou homologado o plano de recuperação extrajudicial, para co-nhecer da ação penal pelos crimes nela previstos.Na verdade, a nova lei construiu uma derrogação da regra dojulgamento no distrito da culpa, quando se sabe que onde o crime foipraticado, onde a ordem social foi violada, aí deve haver a manifes-tação do jus persequendi e aí deve realizar-se o jus puniendi, issoporque o lugar da infração é o mais indicado para o processo, porvários motivos, dentre os quais sobressaem dois: o primeiro estáatrelado ao princípio da prevenção geral, pois a pena, entre suasdiversas finalidades, tem a de prevenir o crime, e o castigo impos-to ao delinqüente é exemplo a ser edificado na comunidade onde
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o fato se passou; o outro é que aí existem, em regra, as provas dodelito, pois elas, em sendo colhidas, geralmente no local do crime,por tal razão e conseqüentemente, poderão ser melhor pesadas eapreciadas pelo julgador da localidade onde ele foi perpetrado.
2. Firma a regra da ação penal pública incondicionada e su-prime a figura do assistente de acusação;
3. Estabelece o rito sumário, a teor dos artigos 538 a 540 doCódigo de Processo Penal, após recebida a denúncia;
4. Recebida a denúncia, regularmente citado o réu, seráele interrogado, deferindo-se-lhe prazo para oferecer alegaçõespreliminares e arrolar até cinco testemunhas, ex-vi do artigo 539do Código de Processo Penal. Inquiridas as testemunhas, passa-se aos debates orais, seguindo-se a sentença, que pode serprolatada na audiência, caso o Juiz se julgue habilitado para de-cidir a questão. Caso contrário, a teor do disposto no artigo 538,parágrafo 3º do Código de Processo Penal, o julgador poderá de-terminar que os autos lhe sejam conclusos para decidir no prazode 5 (cinco) dias.Em verdade, com esta nova lei, o legislador buscou dar maiorceleridade ao julgamento dos crimes falimentares ao estabelecer orito sumário, que se aplica a todos os feitos, ainda àqueles em que oandamento tenha sido iniciado à luz do Decreto-Lei 7.661/45, por setratar de regra de direito processual, de incidência imediata, comoprevisto no artigo 2º do Código de Processo Penal, descabendo, por-tanto, qualquer alegação de afronta a princípio constitucional. Des-prezado, assim, o rito mais lento, o legislador buscou impedir que amaioria dos crimes falimentares prescrevessem, dada a complexi-dade da apuração do tipo penal, muitas vezes desdobrada em inú-meros estágios no curso da investigação falencial para se chegaraté a decretação da quebra, esta como condição objetiva depunibilidade. Visou, em verdade, o legislador, a uma rápida entregada prestação jurisdicional.

DOS TIPOS PENAISA nova lei pune com mais gravidade os crimes contábeis e, namedida em que fomenta a pena, faz com que o comerciante reflita
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e pense mais um pouco na cautela que deve ter no desempenho dasua atividade comercial, não porque a pena em si só possa intimi-dar, mas sobretudo, porque a lei encerra, aliás com muita evidên-cia, a certeza da punição e as conseqüências dela decorrentes.A regra da prescrição, como novidade, passou a ser reguladapelo Código Penal, conforme expressamente dispõe o artigo 182 daLRE. Por outro lado, a respeito das causas interruptivas do lapsoprescricional, a nova lei, no parágrafo único do artigo 182, apenasestatui que a decretação da falência do devedor interrompe a pres-crição cuja contagem tenha sido iniciada com a concessão da recu-peração judicial ou com a homologação do plano de recuperaçãoextrajudicial. Importante realçar, contudo, apesar do silêncio da leifalencial, que também interrompem o curso da prescrição o recebi-mento da denúncia, a sentença condenatória recorrível, o início oucontinuação do cumprimento da pena e a reincidência, ex-vi doartigo 117, I, IV, V e VI do Código Penal, c/c o artigo 182, parágrafoúnico da LRE.A respeito, pela Súmula 592, o Supremo Tribunal Federal fir-mou entendimento de que “nos crimes falimentares aplicam-se ascausas interruptivas da prescrição previstas no Código Penal” e, como advento da nova lei, nada restou alterado no entendimentosumulado.Incide, também, na nova lei, a redução dos prazosprescricionais, conforme disposto no artigo 115 do Código Penal, quedisciplina: “são reduzidos de metade os prazos de prescrição quan-do o criminoso era, ao tempo do crime, menor de vinte e um anosde idade, ou, na data da sentença [aqui entendida condenatória]maior de setenta anos de idade”.Importante aclarar que, fugindo à regra do tempus regit actum,o prazo da prescrição da pretensão punitiva não começa a correr dodia em que o crime se consumou, como previsto no artigo 111, I, doCódigo Penal, mas da data da decretação da falência, da concessãoda recuperação judicial ou da homologação do plano de recupera-ção extrajudicial.Uma outra questão, é importante comentar, diz respeito à sus-pensão do prazo prescricional, em face do absoluto silêncio da nova
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lei. Assim é que, decretada a falência e havendo interposição derecurso, até que a instância superior julgue, não há a menor dúvidade que está suspenso o prazo prescricional por incidência, na hipó-tese, do artigo 116 do Código Penal, até que seja pacificada ou não avalidade da sentença recorrida.Outro aspecto interessante é reconhecer-se que, uma vez inici-ado o processo de recuperação, interrompe-se automaticamente oprazo prescricional; frustrada a recuperação, pode ser retomado o lapsoprescricional com o advento da sentença declaratória da quebra.O artigo 168 da LRE cuida da fraude contra credores, figuradelituosa que não é nova, visto que já contemplada no artigo 187 doDecreto-Lei 7.661/45, agora, entretanto, punida com pena mais se-vera e que oscila entre 3 a 6 anos de reclusão, e multa, sendo queanteriormente a pena era de 1 a 4 anos de reclusão.A novidade, contudo, é a imposição cumulativa da penareclusiva com a pecuniária, esta com previsão no artigo 49 do Códi-go Penal e seus parágrafos. Outra novidade trazida pelo legisladorreside no elemento subjetivo, agora a título de dolo específico oudireto, à medida em que, contrariamente à previsão contida na le-gislação revogada, estabeleceu-se que o ato fraudulento há que terfim específico e finalístico voltado para obter ou assegurar vanta-gem indevida para si ou para outrem, ao passo que, à luz do revoga-do artigo 187 do Decreto Lei nº 7.661/45, o fim visado pelo agentenão era obter, mas criar ou assegurar injusta vantagem para si oupara outrem.Por outro passo o legislador, nos parágrafos primeiro e incisossegundo e terceiro do suso mencionado artigo 168 da LRE, crioutipos subordinados que geram causas especiais de aumento da pena.Como novidade, passou a punir com agravamento da pena de 1/3até a metade, se o devedor manteve ou movimentou recursos ouvalores em contabilidade paralela àquela exigida pela legislação,admitindo, mais adiante, no parágrafo terceiro do mesmo artigo 168,o concurso de pessoas, estendendo uma malha para alcançar oscontadores, técnicos contábeis ou outros profissionais que, direta ouindiretamente, de qualquer modo concorreram, na medida da suaculpabilidade, para as condutas criminosas descritas no seu pará-grafo primeiro, incisos, I a V e parágrafo segundo.
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Sensível ao funcionamento das microempresas ou de empre-sas de pequeno porte, o legislador, no parágrafo quarto, do artigo168 em testilha, criou causa especial de diminuição da pena, admi-tindo, também, a possibilidade da substituição da mesma, sempreque não se constatar prática habitual de conduta fraudulenta por partedo falido. Na hipótese, a redução oscilará de 1/3 até 2/3, ou, se satis-feitas as diretrizes do artigo 44 do Código Penal, o Juiz poderá, tam-bém, substituir a pena privativa da liberdade por restritivas de direi-tos, pelas perdas de bens e valores ou pela prestação de serviço àcomunidade.Também punido a título de dolo direto, está o crime de viola-ção de sigilo empresarial, previsto no artigo 169 da LRE, repousandoo atuar injusto do agente na contribuição consciente para (o fim de)conduzir o devedor a estado de inviabilidade econômica ou finan-ceira. No mesmo sentido, o crime de divulgação de informaçõesfalsas, previsto no artigo 170 da LRE, cujo elemento subjetivo do tiporeside na ação de divulgar ou propalar, por qualquer meio, informa-ções sabidamente falsas sobre o devedor em recuperação, visandolevá-lo à falência ou, ainda e alternativamente, para obter vanta-gem (vantagem essa que só pode ser econômica ou financeira, é aconclusão a que se chega em face do silêncio do legislador). Impenderessaltar, ainda, que somente a divulgação sabidamente falsa é queintegra o tipo penal em tela. Estas duas modalidades de crime repre-sentam, sem dúvida, uma novidade da nova lei, cujo escopo é o deproteger os devedores.O artigo 171 da LRE cuida do crime de indução ao erro, delitoque se assemelha ao de fraude processual, previsto no artigo 347 doCódigo Penal. Aqui, diferentemente daquele, o tipo penal contem-pla uma hipótese específica de fraude direcionada ao processo defalência, de recuperação judicial ou de recuperação extrajudicial,que se pune a título de dolo e se especifica pelo fim de induzir a erroo Juiz, o Ministério Público, os credores, a assembléia geral de cre-dores, o Comitê ou o administrador judicial. Trata-se, como se inferedo próprio tipo, de crime formal ou de mera conduta, cujo summatum
opus ocorre desde que ultimada a sonegação ou a omissão de infor-mação, ou, ainda, prestadas informações falsas, pouco importando
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que se siga ou não o engano do juiz, do Ministério Público etc. ou,ainda, que por motivo superveniente, o processo não chegue à fasede julgamento, desde que o artifício articulado mostre-se idôneo aenganar.Este crime, entretanto, é autônomo e não subsidiário, admitin-do-se, contudo, cúmulo material com outro delito mais grave (p. ex.,art. 168 da LRE).O artigo 172 descreve tipos de crime ante e pós-falimentar. Oprimeiro, se a conduta antecede a sentença declaratória da quebraou a que concede a recuperação judicial ou homologa plano derecuperação extrajudicial. O segundo, se a conduta criminosa é pos-terior. Em qualquer hipótese, o sujeito ativo pode ser próprio ou im-próprio, visto que o legislador não distinguiu quem pode praticar oato de disposição ou oneração patrimonial, ou gerador de obriga-ção, destinado a favorecer um ou mais credores, em prejuízo dosdemais. No parágrafo único do artigo 172, o legislador previu a mes-ma pena de 2 a 5 anos de reclusão e multa para aquele que recebeuos bens, desde que comprovado um nexo subjetivo de conluio comaquele que praticou a conduta prevista no caput do mesmo artigo,demonstrado que se beneficiou em detrimento dos demais credores.A novidade trazida pelos artigos 173 e 174 da LRE repousa nouso dos bens. Notam-se, contudo, duas imperfeições do legislador. Aprimeira, no artigo 173, quando deixou sem punição aquele que ain-da não teve a falência decretada e não estava em recuperação, ape-sar de o referido dispositivo legal falar em “massa falida”, a concluir-se pela existência já sedimentada da universalidade de direito, aopasso que, na dicção do artigo 174, o legislador optou por não puniraquele que praticou crimes contra bens da empresa em recuperação,privilegiando tão-só os bens pertencentes à massa falida.No artigo 175 da LRE, o legislador repristinou a figura delituosacontemplada no artigo 189, II, do Decreto-Lei 7.611/45, à medidaem que cuida da habilitação ilegal de crédito.Já no artigo 176, está prevista a hipótese de exercício ilegal deatividade, visando a punir aquele que desrespeita decisão judicialque inabilita ou incapacita alguém para o exercício do comércio.Esta figura delituosa também tem previsão no artigo 359 doCódigo Penal, que pune com pena de detenção aquele que desobe-



30 Revista da EMERJ, v. 9, nº 33, 2006

dece decisão judicial sobre perda ou suspensão de direito. Vê-se,pois, que a intenção do legislador foi a de assegurar penalmente ocumprimento de pena restritiva de direito. O que se incrimina, bomé realçar, é o fato de exercer atividade para a qual foi inabilitado ouincapacitado e, conforme expressamente declara o tipo penal, é pre-ciso que a inabilitação ou incapacidade de que se cuida decorra dedecisão judicial, definitiva ou em caráter provisório.O elemento subjetivo é o dolo genérico, e o crime se consu-ma com a efetiva prática de qualquer ato que implique violação dadecisão judicial no tocante à inabilitação ou incapacitação para aatividade comercial.O artigo 177 da LRE descreve um crime falencial impróprio ede consumação antecipada, porque a conduta se exaure antes dequalquer prejuízo para a massa falida. O que se pune na espécie é amera especulação, quebrando o princípio da boa-fé. Vê-se, pois, quequando o legislador cuida da especulação, está, em verdade, punin-do a mera intenção do agente. Nota-se, assim, neste dispositivo, maisuma falha do legislador à medida em que deixou de fora o depositá-rio de bens, exatamente aquele que, mais do que qualquer outrapessoa, melhor conhece os bens da massa falida.Na hipótese, se conceituada a conduta nos limites do crimemeramente formal, ou seja, crime que descreve um resultado queefetivamente não se precisa verificar para a ocorrência da consu-mação, bastando, tão-só, a ação meramente volitiva do agente, in
casu, esta isolada especulação de lucro para a concretização deseu intento, desde que manifestada, à evidência, no atuar reprová-vel do agente, é o suficiente para configurar um dano em potencial.Na verdade, em crimes desta natureza que, à primeira vista, parecebuscar-se punição em razão de mera cogitatio, impõe-se entenderque o legislador visou a definir um tipo penal de consumação ante-cipada, satisfazendo-se com a mera conduta que antecede, ou, emúltima análise, alheia-se por completo ao eventus danni, segundoa lição de Hungria. Há que se ressaltar, contudo, que, na parte finaldo artigo 177 da LRE, quando o legislador fala da “especulação delucros”, está ele descrevendo tão-somente o comportamento do agen-te, sem se preocupar com o resultado, satisfazendo-se, como se podeconcluir, com a sua mera volição. Contudo, comprovada, em decor-
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rência da especulação de lucro, a existência de um efetivo eventus
danni, capaz de tipificar autonomamente outro injusto, definido nestalei especial ou no Código Penal, é de se recepcionar na capitulaçãoa figura do concurso de crimes.O artigo 178, por derradeiro, descreve um tipo de crime subsi-diário, comissivo por omissão, sendo o único, na nova legislaçãofalencial, que permite a suspensão condicional do processo, porqueelencado no rol daqueles crimes de menor potencial ofensivo, ca-bendo, portanto, aplicação do artigo 89 da Lei 9.099/95 e artigo 2ºda Lei 10.259/01.Infere-se que o agente, ao deixar de elaborar, escriturar ouautenticar os documentos de escrituração contábil obrigatórios, pra-tica uma conduta omissiva imprópria ou comissiva por omissão, certoque a omissão no seu atuar reflete o meio pelo qual o agente produzo resultado, cabendo lembrar que, em crimes desta natureza, o quea lei pune não é a omissão em si, devendo o agente responder tão-somente em razão do resultado decorrente da sua deliberada con-duta omissiva, conduta esta a que está obrigado a impedir. Esta é aconclusão lógica a que se chega em razão da regra que soa do pa-rágrafo 2º do artigo 13 do Código Penal, ao dispor, verbis:

A omissão é penalmente relevante quando o omitente devia e
podia agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a
quem tenha por lei obrigação de cuidado, proteção e vigilân-
cia; de outra forma assumiu a responsabilidade de impedir o
resultado ou com seu comportamento anterior, criou o risco
da ocorrência do resultado.O legislador, como se infere, dá especial relevo à figura dogarantidor, destacando a relevância da omissão. Como leciona oprofessor Cezar Roberto Bitencourt a respeito do tema:
Na omissão ocorre o desenrolar de uma cadeia causal que
não foi determinada pelo sujeito, que se desenvolve de ma-
neira estranha a ele, da qual é um mero observador. Acontece
que a lei determina-lhe a obrigação de intervir nesse proces-
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so, impedindo que produza o resultado que se quer evitar. Ora,
se o agente não intervém, não se pode dizer que causou o
resultado, que foi produto daquela energia estranha a ele, que
determinou o processo causal.E prossegue o eminente professor:
Na verdade, o sujeito não o causou, mas como não o impediu,
é equiparado ao verdadeiro causador do resultado. Portanto,
na omissão não há o nexo de causalidade, há o nexo de não
impedimento. A omissão relaciona-se com o resultado pelo
seu não impedimento e não pela sua causação. E esse não-
impedimento é erigido pelo Direito à condição de causa, isto
é, como se fosse a causa real. Dessa forma, determina-se a
imputação objetiva do fato.Contudo, a omissão só integrará o elemento do crime falencialno momento em que ocorrer o advento da sentença de quebra ou derecuperação, isto porque a simples omissão, solta no mundo exte-rior, sem que tal ocorra, pode, quando muito, caracterizar um tipocontravencional previsto no artigo 49 da LCP, ainda vigente, ou, qui-çá, o tipo do artigo 297, parágrafo 2º, do Código Penal.Na hipótese de ocorrer a prática do crime previsto neste arti-go, a competência se firmará em favor do Juizado Especial Crimi-nal, observando o que dispõe o artigo 183 da LRE.Com estas breves considerações, espero contribuir para quetodos possamos viver mais intensamente esta nova e revolucioná-ria lei..



33Revista da EMERJ, v. 9, nº 33, 2006

A Redução da Idade Penal
Áurea Pimentel Pereira
Desembargadora TJ/RJA Constituição Federal de 1988, em seu artigo 227, teve o cui-dado – o que não ocorreu nas Cartas Políticas anteriores – de decla-rar que a criança e o adolescente são titulares de direitos fundamen-tais, que foram definidos como:  direito à vida, à educação, ao lazer,à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade,à convivência familiar e comunitária e à efetiva proteção contratoda forma de negligência, discriminação, exploração, violência,crueldade e opressão.Essas normas programáticas, contudo, ficaram praticamenteno papel, mesmo após a edição do ECA, lei demagógica – no quediz respeito ao tratamento proposto para o menor infrator – e tíbia aoenunciar as regras de proteção à criança e ao adolescente, quandovítimas de desrespeito aos seus direitos.O referido diploma legal, aliás, foi objeto de severa crítica,por parte de Alyrio Cavallieri – grande menorista que aprendemos aadmirar e respeitar – que, em pronunciamento publicado em setem-bro de 1990, no Jornal Tribuna do Advogado – assinalou ter, oreferido Estatuto, cuidado mais de incluir, em seu texto, normas deconflito que já se encontravam corretamente disciplinadas na legis-lação tutelar anterior (Código de Menores), preocupando-se menosem alinhar disposições que efetivamente consolidassem os direitosque, no ordenamento constitucional vigente, foram aos menores as-segurados.É verdade que, no texto do Estatuto, teve o legislador o cuidadode, em seus artigos 3º, 4º, 5º, 7º, 15º, 16º, 17º e 18º, expressamente,prometer à criança e ao adolescente o efetivo respeito aos direitos quelhes foram, no artigo 227 da Constituição Federal de 1988, garantidos.É doloroso, contudo, constatar que, infelizmente, o que se vê,atualmente, é a criança e o adolescente vítimas de uma verdadeira
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inércia, e mais do que isso, uma criminosa omissão, por parte doEstado, traduzida no descumprimento aberto daqueles direitos, prin-cipalmente os relacionados com a saúde, a educação, enfim, comuma vida digna.Assim, faltam iniciativas governamentais capazes de garantiraos menores abandonados abrigo – que, naturalmente, não se pare-ça com os “depósitos” hoje existentes, verdadeiras escolas dacriminalidade – e, aos menores delinqüentes, estabelecimentos ca-pazes de conduzi-los à recuperação, através do estudo, do trabalhoe da profissionalização.Os nossos governantes parecem deslembrados  de que a cri-ança ou o adolescente, hoje desassistido ou não convenientementereprimido, quando houver praticado algum ato anti-social, será ohomem violento de amanhã.O problema do menor, em nosso país, tem sido, na verdade,tratado pelos governantes com o maior desprezo e negligência.Lamentavelmente, constata-se que os próprios pais têm falha-do na obra de formação dos filhos, no recesso do lar, não lhes pondolimites, negligenciando o acompanhamento de seu comportamen-to, no dia a dia da vida. Há uma excessiva permissividade e acomo-dação daqueles em relação à conduta destes últimos.Nas classes mais favorecidas pela sorte, os jovens – que rece-bem quase tudo dos pais – nem sempre conseguem, porém, queestes lhes passem seus valores e lições de cidadania.Em muitos casos não há diálogo entre pais e filhos, oportunida-de preciosa para que os primeiros transmitam aos últimos suas expe-riências de vida e as sábias advertências sobre os desafios que consti-tuem as seduções do mundo, sabidamente capazes de desencadear,em crianças e adolescentes, cujas personalidades não estejam intei-ramente formadas, toda sorte de desvios de comportamento, envol-vendo a sexualidade, o consumo de drogas e de álcool.De outro lado, nas camadas mais pobres de nossa população,crianças e adolescentes, confinados em favelas, são aliciados paraintegração ao tráfico de entorpecentes, muitas vezes, o que é maisgrave, com a criminosa aquiescência dos pais.No passado, conduta deformada de menor só era surpreendi-da em relação àqueles que estivessem relegados ao abandono ma-terial, vale dizer, entregues à própria sorte, sem lar e sem família.
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A situação, atualmente, mudou, não sendo raros os casos demenores delinqüentes que vivem integrados a uma família, em com-panhia dos pais, que, em certos casos, até se beneficiam da ativida-de criminosa dos filhos.À má formação dos filhos – espelho de uma sociedade que jáexibe os primeiros sinais de um processo de franca degradação –somam-se fatos outros negativos, traduzidos em exemplos deforma-dos de conduta que, no recesso do lar, são aos mesmos passados,em casos, profundamente dolorosos, pelos próprios pais, maiscomumente, pelos meios de comunicação, não raramente exibidosem programas de televisão, como as coisas mais normais destemundo, envolvendo desvios de comportamento e violência, esta úl-tima, muitas vezes, tratada em suas mais cruas manifestações.Os péssimos exemplos de conduta, passados pelos meios decomunicação, através de programas de televisão, já atingiram a gra-vidade tal que, inclusive, levou o Ministério Público a tomar a inici-ativa de propor, perante o Juízo da Primeira Vara da Infância e daJuventude da Comarca desta Capital, uma ação civil pública quetomou  o nº 2000.710.004637-3, visando a compelir determinadaemissora de televisão a adequar cenas de certa novela, que vinhasendo transmitida em horário considerado livre para crianças e ado-lescentes, levando em conta o desrespeito que aos direitos destesvinha sendo consumado, através da exibição de cenas de sexo, denudez, de erotismo e violência, absolutamente impróprias para se-rem assistidas por seres ainda em formação, sem maturidade sufici-ente para receber informações, relativas a “uma sexualidade tipica-mente adulta”, como anotou, com absoluta pertinência, a ilustre Pro-motora, Dra. Carla Carvalho Leite, signatária da inicial da ação civilpública, que se encontra reproduzida na Revista do Ministério Pú-
blico nº 13/2001, p. 283/296.É doloroso constatar que tudo isso ocorre sob olhar indiferentedas autoridades constituídas, que têm preferido fazer letra morta dasdisposições contidas nos artigos 220, § 3º, II, 221 e 222, IV da C.F./88,deixando de lançar mão dos mecanismos, naqueles dispositivos pre-conizados, para pôr freio aos excessos pelos meios de comunicaçãocometidos, se e quando, caracterizadores de desrespeito aos valo-res éticos e sociais da pessoa e da família, que o legislador constitu-
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inte, no inciso II do artigo 221 da Carta Magna, prometeu expressa-mente preservar.Tudo isso geralmente ocorre em horário em que as criançasestão acordadas, assistindo televisão.Mal formados, portanto, muitas vezes, no recesso do própriolar, através dos exemplos negativos que lhe são passados pelos mei-os de comunicação (imprensa falada, escrita e televisionada), tem-se permitido aos menores o acesso ao despudor e à violência emtodas as suas manifestações, violência essa que, de tanto ser vista,passa a, com naturalidade, engrossar a lista do cotidiano de umacriança ou de um adolescente.Compreende-se, portanto, que em uma sociedade que já exibeos primeiros sinais de deterioração tantos jovens sejam desviados paraa criminalidade que, antes de encontrar sua semente, necessariamente,na fome e na miséria, tem suas verdadeiras raízes na deseducação enos exemplos deformados de conduta que  lhes são passados.É nesse caldo de cultura que a violência germina, envolven-do, de forma assustadoramente crescente, menores, na prática dedelitos, muitos deles de suma gravidade.O quadro é, atualmente, alarmante, e tem faltado sensibilida-de às autoridades constituídas para resolvê-lo.Já tem sido comum a apreensão de adolescentes e até mesmode crianças, envolvidos na prática de assaltos ou integrados ao cri-me organizado que explora o tráfico de entorpecentes.Cada vez mais a “mão de obra” de menores, porqueinimputáveis, vem sendo utilizada.Até crianças de menos de doze anos estão sendo recrutadaspor quadrilhas.A gravidade do quadro reclama pronta solução.Com relação aos menores infratores que tenham menos dedezesseis anos, parece adequada a sua submissão às medidasprotetivas preconizadas no Estatuto da Criança e do Adolescente,medidas essas que, contudo, entendemos devem se revestir de mai-or severidade no que diz respeito à sua duração, quando se estiverdiante de atos infracionais mais graves.É que, no referido Estatuto, o tratamento dispensado ao menordelinqüente se afigura de extrema blandícia, uma vez que a mais
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severa medida sócio-educativa de internação, na Lei prevista, temo limite máximo de duração de três anos, soando, em certos casos,como sonora bofetada na face da sociedade ofendida e humilhada,quando aplicada, por exemplo, em caso de ato infracional análogoa um crime hediondo.Sabe-se que há proposta em tramitação no Congresso de alte-ração do ECA no sentido de elevar de três para dez anos a medidasocioeducativa de internação, para os atos infracionais de grandegravidade, como o homicídio qualificado,  o latrocínio, o seqüestroe o estupro seguido de morte.Dita proposta está, porém, hibernando sob o olhar dos nossossonolentos legisladores.A ampliação do tempo de internação parece medida adequa-da para aplicação a autores de atos infracionais graves que tenhammenos de dezesseis anos.Para os que tenham dezesseis anos completos, solução maisadequada merece ser proposta.Como é sabido, o artigo 228 da Constituição Federal proclamainimputáveis penalmente os menores de dezoito anos.A declaração ínsita no artigo sobredito de nossa Carta Política,quando proclama: “São penalmente inimputáveis os menores dedezoito anos, sujeitos às normas da legislação especial”, repetiu –como lembramos em nossa obra Estudos Constitucionais - a nor-ma do artigo 27 do Código Penal que, como se esclareceu na Expo-sição de Motivos daquele Código, nasceu inspirada em critério depolítica criminal, que procurou justificar tal limite de idade, levandoem conta o entendimento firmado, à época, de que antes dos dezoi-to anos o menor devia ser visto como ser ainda incompleto, “namedida em que não é socializado ou instruído”.Só que em outro artigo (art.14, § 1º, II, c), a nossa Lei Maiorconsidera o menor de dezesseis anos completos apto para o exercí-cio do voto.Confrontados esses dois dispositivos constitucionais, forçoso éreconhecer – como assinalou, com absoluta correção, FernandoWhitaker, em sua obra: O Sistema Constitucional Brasileiro –que a norma do artigo 228 da Constituição Federal, encerra, em seubojo, verdadeira contradição, quando considera inimputáveis os
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menores de dezoito anos que, nada obstante, em outra norma (arti-go 14, § 1º, II, c), são admitidos a votar, presente que – como lembraaquele douto constitucionalista – “é evidente que, se estão habilita-dos eles a decidir o destino da pátria, deveriam responder pelos pró-prios atos, sob pena de gravíssimas conseqüências”.Destarte, a conjugação da norma contida no artigo 14, § 1º, II,c da Carta de 88 - que assegura ao menor com dezesseis anos com-pletos o direito de ser eleitor – com o artigo 228, da mesma Carta,que o declara inimputável antes dos dezoito anos, é capaz de gerar,inclusive, verdadeira incongruência quando se estiver diante de cri-me eleitoral praticado por menor com dezesseis anos completos, jáque este, sendo inimputável, não poderá ser, então, exemplarmentepunido.É preciso, portanto, que a fixação da idade penal seja exami-nada sob um enfoque mais realístico, pois, insista-se, se se reconhe-ce que o menor com dezesseis anos completos tem maturidade ediscernimento para o exercício de direito político, soa inconseqüen-te que, com tal idade, continue ele a ser tratado como inimputável.Argumento também vigoroso a justificar a redução da idadepenal para dezesseis anos está no fato de o novo Código Civil reco-nhecer  capacidade ao menor de dezesseis anos completos, desdeque emancipado ou assistido (art. 5º, I e VI), para o exercício daatividade empresarial (artigos 974 a 976).É que se se reconhece que ele tem discernimento para gerir osseus próprios negócios, sujeitando-se aos percalços que de sua ges-tão poderão advir, como, então, considerá-lo inimputável, por faltade discernimento para entender o caráter criminoso de um ato con-trário à lei que haja praticado?Como se resolverá, então, a questão da responsabilidade pe-nal, diante da prática, por empresário menor, no curso de um pro-cesso de falência, dos crimes previstos nos artigos 168, 171, 172 e178 da Lei nº 11.101/2005?Que falta de discernimento é esta que, todavia, não foi consi-derada pelo legislador, no Código Civil vigente, como obstáculo paraque o menor, com dezesseis anos completos, autorizado por seuspais, possa contrair casamento (art.1517); ser testemunha (art. 228, I)e testar (art.1860)?



39Revista da EMERJ, v. 9, nº 33, 2006

Se é assim, por que não reconhecer, então, em relação aomenor que tenha dezesseis anos completos a existência de taldiscernimento, quando em discussão a responsabilidade penal pelaprática de delito?Por que submeter-se à blandícia das disposições do Estatuto daCriança e do Adolescente o menor que, com dezesseis anos com-pletos, delinqüiu?Em interessante artigo publicado na Revista do Ministério
Público nº 14/2001, o Dr. Eduardo Roberto Alcântara Del-Campo,Promotor da Vara da Infância e Juventude da Capital de São Paulo,aduz argumentos irrespondíveis, que plenamente justificam a redu-ção da idade penal, com a proposta de verdadeira reformulação dossistemas menorista e penal do país, que aquele ilustre Promotor pro-clama estarem “absolutamente na contramão do que deseja a po-pulação”, lembrando que, por exemplo,  a idade penal encontra-sefixada, em Portugal e na Argentina,  em dezesseis anos, sabendo-seque,  acrescentamos,  nesse último país, foi apresentada ao Con-gresso, em abril do ano em curso, proposta visando a reduzir talidade a quatorze anos, registrando, ainda, o signatário do artigo, quena Inglaterra  dita idade está fixada em dez anos, na França, emtreze anos; na Itália, Japão e Alemanha em quatorze anos; nos Esta-dos Unidos da América do Norte, em sete anos, essas fixações emidades menores, merecendo, contudo, na nossa visão, crítica, porabsurdas e inaceitáveis.No referido artigo, lembrou ainda o Dr. Promotor que a idéiada fixação de idade menor para a imputabilidade penal não consti-tui, dentre nós, novidade, já que, anteriormente, no Brasil, a Conso-lidação das Leis Penais, de Vicente Piragibe, havia proposto a fixa-ção da idade penal em quatorze anos, sendo certo que, posterior-mente, o Código de Menores de 1927 (Decreto 17.943.A), adotou talidade, que também foi proposta no Projeto Galdino Siqueira. Ao de-pois, o Projeto Sá Pereira sugeriu a fixação da idade em dezesseisanos, só a partir do Código Penal de 1940 tendo sido dita idade ele-vada para dezoito anos.Convém lembrar, porém, que quando editado foi o CódigoPenal de 1940, a realidade do país era, naturalmente, outra. Nãohavia a onda de criminalidade, com o crescente envolvimento de
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menores, que existe hoje. Não foi, portanto, uma razão biológica,mas sim política, que orientou o legislador de 1940, no sentido dafixação da idade penal em dezoito anos.O quadro realístico do país, porém, mudou inteiramente,Atualmente, no Brasil, temos uma sociedade em franca deca-dência moral, revelando-se os pais impotentes e sem autoridade paraimpor aos filhos limites.A juventude está sem freios, e isto não acontece apenas nasclasses menos favorecidas pela sorte, mas, também, entre os jovensda classe média alta, a revelar que, insista-se, não é necessaria-mente a exclusão social, a fome e a miséria que estão levando ajuventude a delinqüir. Não constitui mais novidade sabê-los envol-vidos com o tráfico de drogas e o crime organizado.No artigo da lavra do Promotor, Dr. Eduardo Roberto AlcântaraDel-Campo, a que já nos referimos, anteriormente, registrou o seuilustre signatário que vem se sucedendo no país a prática, por meno-res, de crimes de grande crueldade, destacando, como exemplo, ocaso de dois adolescentes de dezessete anos que, durante um assal-to, além de matarem uma das vítimas, cometeram o barbarismo deincendiar o restante dos membros da família.Para ilustrar o artigo, apresentou o Dr. Promotor estatística, lem-brando que, em São Paulo, os adolescentes são responsáveis por“significativa parcela de criminalidade urbana, sendo certo que ograu de violência por eles praticado, por vezes não encontra parale-lo em crimes cometidos por adultos”.De acordo com a referida estatística, de junho de 1999 a ju-nho de 2000, foram praticados, por menores, 8.303 atos infracionais;desse número, 2.726 o foram por menores de dezesseis anos, e 3.750,por menores de dezessete anos.No Rio de Janeiro, a estatística enviada pelo Dr. Juiz Titular da2ª  Vara da Infância e da Juventude da Capital revela que, de janeiroa agosto de 2005, os menores de dezesseis anos cometeram 1.119atos infracionais e os de dezessete anos 1.510, representando taisnúmeros, respectivamente, 27% e 37% de todos os atos infracionaiscometidos por menores no período.Convive-se atualmente, no país, com um quadro gravíssimode escalada de criminalidade, com envolvimento, a cada ano maior,de menores, na prática de delitos de suma gravidade.
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Há problemas sociais e penais graves, de difícil solução, que seentrelaçam e precisam ser urgentemente enfrentados e resolvidos.Assim, na área social, é preciso que as autoridades constituí-das instituam programas de socorro às populações pobres que, atu-almente, nas favelas, são mantidas reféns de organizações crimino-sas, deformadas em suas consciências, muitas vezes levadas a op-tar pela obediência cega e aberta adesão a tais organizações paragarantir a própria sobrevivência.São problemas sociais que precisam ser enfrentados, que de-mandam soluções básicas, que passam pelo adequado atendimentoa crianças e adolescentes em todos os segmentos da sociedade, nocampo da educação, saúde e assistência, enfim, pela instauraçãono país de um quadro de justiça social, inclusive no que diz respeitoà divisão das riquezas.O Brasil é um país de desigualdades sociais perversas, haven-do, sabidamente, uma camada da população que vive, atualmente,na linha da extrema pobreza e miséria.Embora a miséria e a pobreza – diga-se mais uma vez – nãosejam, necessariamente, as raízes da criminalidade, forçoso é reco-nhecer que, em certos casos, podem conduzir suas vítimas - em umquadro de desespero e desesperança - à marginalidade, nessa con-turbada fase de decadência moral em que, atualmente, se debate asociedade.Tudo isso vem ocorrendo sob o olhar complacente das autori-dades constituídas.Sabe-se que há projetos dormitando no Congresso Nacional,propondo a redução da idade penal.As propostas são diversas. Há, proposições absurdas,como, por exemplo, a do Deputado Alberto Fraga (PMDB-D.F.)de 2001, sustentando adequada a redução da idade penal paraonze anos.Revestidos de seriedade e adequação, porém, existem emcurso, no Congresso Nacional, três projetos: o primeiro, de iniciativado Deputado Benedito Domingues, que tomou o nº 171/93; o segun-do (PEC 18/99), apresentado no Senado pelo Senador Romero Jucá eo terceiro, da autoria do Senador José Arruda (PEC. 20/99), todos elesrecomendando a redução da maioridade penal para dezesseis anos.



42 Revista da EMERJ, v. 9, nº 33, 2006

O desafio está lançado e precisa ser respondido, com provi-dências eficazes, que passam necessariamente pela alteração doEstatuto da Criança e do Adolescente, para limitar sua aplicação aosatos infracionais cometidos por menores de idade inferior a dezesseisanos, e para elevar de três para dez anos, a duração máxima dainternação para os casos de atos infracionais de maior gravidade.Para a redução da idade penal a dezesseis anos, é necessária aedição de Emenda Constitucional alterando o artigo 228 da Carta Magna.A alteração da idade penal através de Emenda Constitucionalpor iniciativa do Poder Constituinte Derivado é perfeitamente possí-vel, na medida em que a disposição que se pretende alterar (art. 228da Carta Magna de 1988) não constitui norma pétrea, que só possaser revista em uma nova Constituição, pelo Poder Constituinte Ori-ginário (art. 60, § 4º, I).  Os direitos e garantias individuais, estes sim,normas pétreas, são tão só e exclusivamente os enunciados no Títu-lo II da referida Carta (art. 5º). A redução da idade penal que, na nossa visão, deve ser feita,tendo como parâmetro a idade de dezesseis anos, não deve consti-tuir, contudo, medida isolada, devendo, antes, ser acompanhada deprovidências outras, absolutamente urgentes, notadamente a cons-trução de estabelecimentos para internação de menores – que nãose limitem a constituir, como já se disse anteriormente, meros depó-sitos para albergar crianças e adolescentes – mas sim que tenhamestrutura para proporcionar aos menores infratores, além da neces-sária ressocialização, educação e profissionalização.A gravidade do momento está a exigir uma solução realística, dis-tanciada do paternalismo com que a questão tem sido, até hoje, tratada.É preciso pôr fim ao conformismo e à passividade com que overdadeiro desafio que constitui o problema do menor vem sendoenfrentado por uma sociedade que parece ter perdido o hábito de seindignar.É hora de exigir das autoridades constituídas vontade política,coragem e determinação para que buscada possa ser uma soluçãopara este desafio antes que seja, para todos nós, demasiadamentetarde..
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INTRODUÇÃO
“Chega de ação. Queremos promessas”.             AnônimoAssim protestava o grafite, ainda em tinta fresca, inscrito nomuro de uma cidade, no coração do mundo ocidental. A espirituosainversão da lógica natural dá conta de uma das marcas dessa gera-ção: a velocidade da transformação, a profusão de idéias, a multipli-cação das novidades. Vivemos a perplexidade e a angústia da ace-leração da vida. Os tempos não andam propícios para doutrinas,* Este trabalho foi escrito, em sua maior parte, durante minha estada na Universidade de San Francisco (USFCA). Sougrato a Jack Garvey pelo convite e por ter tornado a vida mais fácil durante minha estada por lá. Sou igualmente gratoa Nelson Diz, Ana Paula de Barcellos e Cláudio Pereira de Souza Neto por haverem lido os originais e formuladocríticas e sugestões valiosas, bem como a Eduardo Mendonça, Teresa Melo e Danielle Lins pela ajuda inestimávelna pesquisa e na revisão do texto.
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mas para mensagens de consumo rápido. Para jingles, e não parasinfonias. O Direito vive uma grave crise existencial. Não consegueentregar os dois produtos que fizeram sua reputação ao longo dosséculos. De fato, a injustiça passeia pelas ruas com passos firmes1 ea insegurança é a característica da nossa era2.Na aflição dessa hora, imerso nos acontecimentos, não podeo intérprete beneficiar-se do distanciamento crítico em relação aofenômeno que lhe cabe analisar. Ao contrário, precisa operar emmeio à fumaça e à espuma. Talvez esta seja uma boa explicaçãopara o recurso recorrente aos prefixos pós e neo: pós-modernidade,pós-positivismo, neoliberalismo, neoconstitucionalismo. Sabe-se queveio depois e que tem a pretensão de ser novo. Mas ainda não sesabe bem o que é. Tudo é ainda incerto. Pode ser avanço. Pode seruma volta ao passado. Pode ser apenas um movimento circular, umadessas guinadas de 360 graus.O artigo que se segue procura estudar as causas e os efeitosdas transformações ocorridas no direito constitucional contemporâ-neo, lançando sobre elas uma visão positiva e construtiva. Procura-se oferecer consolo e esperança. Alguém dirá que parece um textode auto-ajuda. Não adianta: ninguém escapa do seu próprio tempo.
PARTE I

NEOCONSTITUCIONALISMO E TRANSFORMAÇÕES DO
DIREITO CONSTITUCIONAL CONTEMPORÂNEONos três tópicos que se seguem, empreende-se o esforço dereconstituir, de maneira objetiva, a trajetória percorrida pelo direitoconstitucional nas últimas décadas, na Europa e no Brasil, levandoem conta três marcos fundamentais: o histórico, o teórico e o filosó-fico. Neles estão contidas as idéias e as mudanças de paradigmaque mobilizaram a doutrina e a jurisprudência nesse período, crian-do uma nova percepção da Constituição e de seu papel na interpre-tação jurídica em geral.1 Bertold Brecht, “Elogio da dialética”. In: Antologia poética, 1977.2 John Kenneth Galbraith, A era da incerteza, 1984.
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I. MARCO HISTÓRICOO marco histórico do novo direito constitucional, na Europacontinental, foi o constitucionalismo do pós-guerra, especialmentena Alemanha e na Itália. No Brasil, foi a Constituição de 1988 e oprocesso de redemocratização que ela ajudou a protagonizar. A se-guir, breve exposição sobre cada um desses processos.A reconstitucionalização da Europa, imediatamente após a 2a.Grande Guerra e ao longo da segunda metade do século XX, redefiniuo lugar da Constituição e a influência do direito constitucional sobreas instituições contemporâneas. A aproximação das idéias deconstitucionalismo e de democracia produziu uma nova forma deorganização política, que atende por nomes diversos: Estado demo-crático de direito, Estado constitucional de direito, Estado constitucio-nal democrático. Seria mau investimento de tempo e energia espe-cular sobre sutilezas semânticas na matéria.A principal referência no desenvolvimento do novo direito cons-titucional é a Lei Fundamental de Bonn (Constituição alemã3), de1949, e, especialmente, a criação do Tribunal Constitucional Fede-ral, instalado em 1951. A partir daí teve início uma fecunda produ-ção teórica e jurisprudencial, responsável pela ascensão científicado direito constitucional no âmbito dos países de tradição romano-germânica. A segunda referência de destaque é a da Constituiçãoda Itália, de 1947, e a subseqüente instalação da Corte Constitucio-nal, em 1956. Ao longo da década de 70, a redemocratização e areconstitucionalização de Portugal (1976) e da Espanha (1978) agre-garam valor e volume ao debate sobre o novo direito constitucional.No caso brasileiro, o renascimento do direito constitucional sedeu, igualmente, no ambiente de reconstitucionalização do país, porocasião da discussão prévia, convocação, elaboração e promulga-ção da Constituição de 1988. Sem embargo de vicissitudes de maiorou menor gravidade no seu texto, e da compulsão com que tem sido3 A Constituição alemã, promulgada em 1949, tem a designação originária de “Lei Fundamental”, que sublinhavaseu caráter provisório, concebida que foi para uma fase de transição. A Constituição definitiva só deveria ser ratificadadepois que o país recuperasse a unidade. Em 31 de agosto de 1990 foi assinado o Tratado de Unificação, que reguloua adesão da República Democrática Alemã (RDA) à República Federal da Alemanha (RFA). Após a unificação nãofoi promulgada nova Constituição. Desde o dia 3 de outubro de 1990 a Lei Fundamental vigora em toda a Alemanha.
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emendada ao longo dos anos, a Constituição foi capaz de promover,de maneira bem sucedida, a travessia do Estado brasileiro de umregime autoritário, intolerante e, por vezes, violento para um Estadodemocrático de direito.Mais que isso: a Carta de 1988 tem propiciado o mais longoperíodo de estabilidade institucional da história republicana do país.E não foram tempos banais. Ao longo da sua vigência, destituiu-sepor impeachment um Presidente da República, houve um graveescândalo envolvendo a Comissão de Orçamento da Câmara dosDeputados, foram afastados Senadores importantes no esquema depoder da República, foi eleito um Presidente de oposição e do Parti-do dos Trabalhadores, surgiram denúncias estridentes envolvendoesquemas de financiamento eleitoral e de vantagens para parlamen-tares, em meio a outros episódios. Em nenhum desses eventos hou-ve a cogitação de qualquer solução que não fosse o respeito à lega-lidade constitucional. Nessa matéria, percorremos em pouco tempotodos os ciclos do atraso4 .Sob a Constituição de 1988, o direito constitucional no Brasilpassou da desimportância ao apogeu em menos de uma geração.Uma Constituição não é só técnica. Tem de haver, por trás dela, acapacidade de simbolizar conquistas e de mobilizar o imagináriodas pessoas para novos avanços. O surgimento de um sentimento
constitucional no País é algo que merece ser celebrado. Trata-se deum sentimento ainda tímido, mas real e sincero, de maior respeitopela Lei Maior, a despeito da volubilidade de seu texto. É um grandeprogresso. Superamos a crônica indiferença que, historicamente, semanteve em relação à Constituição. E, para os que sabem, é a indi-ferença, não o ódio, o contrário do amor.
II. MARCO FILOSÓFICOO marco filosófico do novo direito constitucional é o pós-positivismo. O debate acerca de sua caracterização situa-se na con-fluência das duas grandes correntes de pensamento que oferecem4 V. Luis Roberto Barroso, “Doze anos da Constituição brasileira de 1988: uma breve e acidentada história de sucesso”.
In: Temas de direito constitucional, t. I, 2002.
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paradigmas opostos para o Direito: o jusnaturalismo e o positivismo.Opostos, mas, por vezes, singularmente complementares. A quadraatual é assinalada pela superação – ou, talvez, sublimação – dosmodelos puros por um conjunto difuso e abrangente de idéias, agru-padas sob o rótulo genérico de pós-positivismo5. O jusnaturalismo moderno, desenvolvido a partir do século XVI,aproximou a lei da razão e transformou-se na filosofia natural do Di-reito. Fundado na crença em princípios de justiça universalmente vá-lidos, foi o combustível das revoluções liberais e chegou ao apogeucom as Constituições escritas e as codificações. Considerado metafísicoe anti-científico, o direito natural foi empurrado para a margem dahistória pela ascensão do positivismo jurídico, no final do século XIX.Em busca de objetividade científica, o positivismo equiparou o Direi-to à lei, afastou-o da filosofia e de discussões como legitimidade ejustiça e dominou o pensamento jurídico da primeira metade do sécu-lo XX. Sua decadência é emblematicamente associada à derrota dofascismo na Itália e do nazismo na Alemanha, regimes que promove-ram a barbárie sob a proteção da legalidade. Ao fim da 2a. Guerra, aética e os valores começam a retornar ao Direito6 .A superação histórica do jusnaturalismo e o fracasso políticodo positivismo abriram caminho para um conjunto amplo e aindainacabado de reflexões acerca do Direito, sua função social e suainterpretação. O pós-positivismo busca ir além da legalidade estrita,mas não despreza o direito posto; procura empreender uma leituramoral do Direito, mas sem recorrer a categorias metafísicas. A inter-pretação e aplicação do ordenamento jurídico hão de ser inspiradaspor uma teoria de justiça, mas não podem comportar voluntarismosou personalismos, sobretudo os judiciais. No conjunto de idéias ri-5 Autores pioneiros nesse debate foram: John Rawls, A theory of justice, 1980; Ronald Dworkin, Taking rights
seriously, 1977; Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, 1993. V. Albert Calsamiglia, Postpositivismo,Doxa 21:209, 1998, p. 209: “En un cierto sentido la teoría jurídica actual se pude denominar postpositivista precisamenteporque muchas de las enseñanzas del positivismo han sido aceptadas y hoy todos en un cierto sentido somos positivistas.(...) Denominaré postpositivistas a las teorías contemporáneas que ponen el acento en los problemas de laindeterminacióndel derecho y las relaciones entre el derecho, la moral y la política”.6 Para um estudo mais aprofundado do tema, com referências bibliográficas, v. Luís Roberto Barroso, “Fundamentosteóricos e filosóficos do novo direito constitucional brasileiro”. In: Temas de direito constitucional, t. III.
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cas e heterogêneas que procuram abrigo neste paradigma em cons-trução incluem-se a atribuição de normatividade aos princípios e adefinição de suas relações com valores e regras; a reabilitação darazão prática e da argumentação jurídica; a formação de uma novahermenêutica constitucional; e o desenvolvimento de uma teoriados direitos fundamentais edificada sobre o fundamento da dignida-de humana. Nesse ambiente, promove-se uma reaproximação en-tre o Direito e a filosofia7 .
III. MARCO TEÓRICONo plano teórico, três grandes transformações subverteram oconhecimento convencional relativamente à aplicação do direitoconstitucional: a) o reconhecimento de força normativa à Constitui-ção; b) a expansão da jurisdição constitucional; c) o desenvolvimen-to de uma nova dogmática da interpretação constitucional. A seguir,a análise sucinta de cada uma delas.
1. A força normativa da ConstituiçãoUma das grandes mudanças de paradigma ocorridas ao longodo século XX foi a atribuição à norma constitucional do status denorma jurídica. Superou-se, assim, o modelo que vigorou na Europaaté meados do século passado, no qual a Constituição era vista comoum documento essencialmente político, um convite à atuação dosPoderes Públicos. A concretização de suas propostas ficava invaria-velmente condicionada à liberdade de conformação do legisladorou à discricionariedade do administrador. Ao Judiciário não se reco-nhecia qualquer papel relevante na realização do conteúdo da Cons-tituição.Com a reconstitucionalização que sobreveio à 2a. GuerraMundial, este quadro começou a ser alterado. Inicialmente na Ale-7 V. Ricardo Lobo Torres, Tratado de direito constitucional, financeiro e tributário: Valores e princípios
constitucionais tributários, 2005, p. 41: “De uns trinta anos para cá assiste-se ao retorno aos valores como caminhopara a superação dos positivismos. A partir do que se convencionou chamar de ‘virada kantiana’ (kantische Wende),isto é, a volta à influência da filosofia de Kant, deu-se a reaproximação entre ética e direito, com a fundamentaçãomoral dos direitos humanos e com a busca da justiça fundada no imperativo categórico. O livro A Theory of Justicede John Rawls, publicado em 1971, constitui a certidão do renascimento dessas idéias”.
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manha8  e, com maior retardo, na Itália9 . E, bem mais à frente, emPortugal10  e na Espanha11 . Atualmente, passou a ser premissa doestudo da Constituição o reconhecimento de sua força normativa,do caráter vinculativo e obrigatório de suas disposições. Vale dizer:as normas constitucionais são dotadas de imperatividade, que é atri-buto de todas as normas jurídicas, e sua inobservância há de deflagraros mecanismos próprios de coação, de cumprimento forçado. A pro-pósito, cabe registrar que o desenvolvimento doutrinário ejurisprudencial na matéria não eliminou as tensões inevitáveis quese formam entre as pretensões de normatividade do constituinte, deum lado, e, de outro lado, as circunstâncias da realidade fática e aseventuais resistências do status quo.O debate acerca da força normativa da Constituição só che-gou ao Brasil, de maneira consistente, ao longo da década de 80,tendo enfrentado as resistências previsíveis12 . Além das complexi-dades inerentes à concretização de qualquer ordem jurídica, pade-cia o país de patologias crônicas, ligadas ao autoritarismo e àinsinceridade constitucional. Não é surpresa, portanto, que as Cons-tituições tivessem sido, até então, repositórios de promessas vagas ede exortações ao legislador infraconstitucional, sem aplicabilidadedireta e imediata. Coube à Constituição de 1988, bem como à dou-trina e à jurisprudência que se produziram a partir de sua promulga-ção, o mérito elevado de romper com a posição mais retrógrada.8 Trabalho seminal nessa matéria é o de Konrad Hesse, “La fuerza normativa de la Constitución”. In: Escritos de
derecho constitucional, 1983. O texto, no original alemão, correspondente à sua aula inaugural na cátedra daUniversidade de Freiburg, é de 1959. Há uma versão em língua portuguesa: A força normativa da Constituição,1991, trad. Gilmar Ferreira Mendes.9 V. Ricardo Guastini, La “constitucionalización” del ordenamiento jurídico.In: Miguel Carbonnel,
Neoconstitucionalismo(s), 2003.10 V. J.J.Gomes Canotilho e Vital Moreira, Fundamentos da Constituição, 1991, p. 43 e ss..11 Sobre a questão em perspectiva geral e sobre o caso específico espanhol, vejam-se, respectivamente, dois trabalhospreciosos de Eduardo García de Enterría: La Constitución como norma y el Tribunal Constitucional, 1991; e La
constitución española de 1978 como pacto social y como norma jurídica, 2003.12 Luís Roberto Barroso, “A efetividade das normas constitucionais: por que não uma Constituição para valer?” In:
Anais do Congresso Nacional de Procuradores de Estado, 1986; e tb. “A força normativa da Constituição:Elementos para a efetividade das normas constitucionais”, 1987, tese de livre-docência apresentada na Universidadedo Estado do Rio de Janeiro, publicada sob o título O direito constitucional e a efetividade de suas normas, 1990(data da 1a. edição). Na década de 60, em outro contexto e movido por preocupações distintas, José Afonso da Silvaescreveu sua célebre tese “Aplicabilidade das normas constitucionais”, 1968.
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2. A expansão da jurisdição constitucionalAntes de 1945, vigorava na maior parte da Europa um modelode supremacia do Poder Legislativo, na linha da doutrina inglesa desoberania do Parlamento e da concepção francesa da lei como ex-pressão da vontade geral. A partir do final da década de 40, todavia,a onda constitucional trouxe não apenas novas constituições, mastambém um novo modelo, inspirado pela experiência americana: oda supremacia da Constituição. A fórmula envolvia aconstitucionalização dos direitos fundamentais, que ficavam imuni-zados em relação ao processo político majoritário: sua proteçãopassava a caber ao Judiciário. Inúmeros países europeus vieram aadotar um modelo próprio de controle de constitucionalidade, asso-ciado à criação de tribunais constitucionais.Assim se passou, inicialmente, na Alemanha (1951) e na Itália(1956), como assinalado. A partir daí, o modelo de tribunais constitu-cionais se irradiou por toda a Europa continental. A tendência pros-seguiu com Chipre (1960) e Turquia (1961). No fluxo da democrati-zação ocorrida na década de 70, foram instituídos tribunais constitu-cionais na Grécia (1975), na Espanha (1978) e em Portugal (1982). Etambém na Bélgica (1984). Nos últimos anos do século XX, foramcriadas cortes constitucionais em países do leste europeu, comoPolônia (1986), Hungria (1990), Rússia (1991), República Tcheca(1992), Romênia (1992), República Eslovaca (1992) e Eslovênia (1993).O mesmo se passou em países africanos, como Argélia (1989), Áfri-ca do Sul (1996) e Moçambique (2003). Atualmente na Europa, alémdo Reino Unido, somente a Holanda e Luxemburgo ainda mantêm opadrão de supremacia parlamentar, sem adoção de qualquer moda-lidade de judicial review. O caso francês será objeto de menção àparte.No Brasil, o controle de constitucionalidade existe, em moldeincidental, desde a primeira Constituição republicana, de 1891. Adenominada ação genérica (ou, atualmente, ação direta), destinadaao controle por via principal – abstrato e concentrado –, foiintroduzida pela Emenda Constitucional nº 16, de 1965. Nadaobstante, a jurisdição constitucional expandiu-se, verdadeiramente,a partir da Constituição de 1988. A causa determinante foi a amplia-
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ção do direito de propositura13 . A ela somou-se a criação de novosmecanismos de controle concentrado, como a ação declaratória deconstitucionalidade14  e a regulamentação da argüição dedescumprimento de preceito fundamental15 .No sistema constitucional brasileiro, o Supremo Tribunal Fe-deral pode exercer o controle de constitucionalidade (i) em açõesde sua competência originária (CF, art. 102, I), (ii) por via de recursoextraordinário (CF, art. 102, III) e (iii) em processos objetivos, nosquais se veiculam as ações diretas16 . De 1988 até abril de 2005 jáhaviam sido ajuizadas 3.469 ações diretas de inconstitucionalidade(ADIn), 9 ações declaratórias de constitucionalidade e 69 argüiçõesde descumprimento de preceito fundamental. Para conter o númeroimplausível de recursos extraordinários interpostos para o SupremoTribunal Federal, a Emenda Constitucional nº 45, que procedeu adiversas modificações na disciplina do Poder Judiciário, criou a figu-ra da repercussão geral da questão constitucional discutida, comorequisito de admissibilidade do recurso17 .
3. A nova interpretação constitucionalA interpretação constitucional é uma modalidade de interpre-tação jurídica. Tal circunstância é uma decorrência natural da força13 Desde a sua criação até a configuração que lhe foi dada pela Constituição de 1969, o direito de propositura da“representação de inconstitucionalidade” era monopólio do Procurador-Geral da República. A Constituição de1988 rompeu com esta hegemonia, prevendo um expressivo elenco de legitimados ativos no seu art. 103.14 Introduzida pela Emenda Constitucional nº 3, de 1993. V, ainda, Lei nº 9.868, de 10.11.1999.15 V. Lei nº 9.882, de 3.12.99. Antes da lei, prevalecia o entendimento de que o mecanismo não era aplicável.16 As ações diretas no direito constitucional brasileiro são a ação direta de inconstitucionalidade (art. 102, I, a), a açãodeclaratória de constitucionalidade (arts. 102, I, a, e 103, § 4º) e a ação direta de inconstitucionalidade por omissão(art. 103, § 2º). Há, ainda, duas hipóteses especiais de controle concentrado: a argüição de descumprimento depreceito fundamental (art. 102, § 1º) e a ação direta interventiva (art. 36, III). Sobre o tema do controle deconstitucionalidade no direito brasileiro, v. dentre muitos: Gilmar Ferreira Mendes, Controle de constitucionalidade,1990; Clèmerson Merlin Clève, A fiscalização abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro, 2000;Ronaldo Poletti, Controle da constitucionalidade das leis, 2001; Lênio Luiz Streck, Jurisdição constitucional e
hermenêutica, 2002; Zeno Velloso, Controle jurisdicional de constitucionalidade, 2003; e Luís Roberto Barroso,
O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, 2004.17 A EC nº 45/2004 introduziu o § 3º do art. 102, com a seguinte dicção: “§ 3º. No recurso extraordinário o recorrentedeverá demonstrar a repercussão geral das questões constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de queo Tribunal examine a admissão do recurso, somente podendo recusá-lo pela manifestação de dois terços de seusmembros”.
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normativa da Constituição, isto é, do reconhecimento de que as nor-mas constitucionais são normas jurídicas, compartilhando de seusatributos. Porque assim é, aplicam-se à interpretação constitucionalos elementos tradicionais de interpretação do Direito, de longa datadefinidos como o gramatical, o histórico, o sistemático e o teleológico.Cabe anotar, neste passo, para adiante voltar-se ao tema, que oscritérios tradicionais de solução de eventuais conflitos normativossão o hierárquico (lei superior prevalece sobre a inferior), o temporal(lei posterior prevalece sobre a anterior) e o especial (lei especialprevalece sobre a geral).Sem prejuízo do que se vem de afirmar, o fato é que asespecificidades das normas constitucionais (v. supra) levaram adoutrina e a jurisprudência, já de muitos anos, a desenvolver ousistematizar um elenco próprio de princípios aplicáveis à inter-pretação constitucional. Tais princípios, de natureza instrumen-tal, e não material, são pressupostos lógicos, metodológicos oufinalísticos da aplicação das normas constitucionais. São eles, naordenação que se afigura mais adequada para as circunstânciasbrasileiras: o da supremacia da Constituição, o da presunção deconstitucionalidade das normas e atos do Poder Público, o da in-terpretação conforme a Constituição, o da unidade, o darazoabilidade e o da efetividade18 .Antes de prosseguir, cumpre fazer uma advertência: a inter-pretação jurídica tradicional não está derrotada ou superada comoum todo. Pelo contrário, é no seu âmbito que continua a ser resolvi-da boa parte das questões jurídicas, provavelmente a maioria delas.Sucede, todavia, que os operadores jurídicos e os teóricos do Direitose deram conta, nos últimos tempos, de uma situação de carência:as categorias tradicionais da interpretação jurídica não são inteira-mente ajustadas para a solução de um conjunto de problemas liga-dos à realização da vontade constitucional. A partir daí deflagrou-seo processo de elaboração doutrinária de novos conceitos e categori-as, agrupados sob a denominação de nova interpretação constituci-
onal, que se utiliza de um arsenal teórico diversificado, em um ver-18 V. Luís Roberto Barroso, Interpretação e aplicação da Constituição, 2003.
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dadeiro sincretismo metodológico19 . Procede-se, a seguir, a umabreve comparação entre os dois modelos.A interpretação jurídica tradicional desenvolveu-se sobre duasgrandes premissas: (i) quanto ao papel da norma, cabe a ela ofere-cer, no seu relato abstrato, a solução para os problemas jurídicos; (ii)quanto ao papel do juiz, cabe a ele identificar, no ordenamento jurí-dico, a norma aplicável ao problema a ser resolvido, revelando asolução nela contida. Vale dizer: a resposta para os problemas estáintegralmente no sistema jurídico e o intérprete desempenha umafunção técnica de conhecimento, de formulação de juízos de fato.No modelo convencional, as normas são percebidas como regras,enunciados descritivos de condutas a serem seguidas, aplicáveismediante subsunção 20 .Com o avanço do direito constitucional, as premissas ideoló-gicas sobre as quais se erigiu o sistema de interpretação tradicionaldeixaram de ser integralmente satisfatórias. Assim: (i) quanto ao pa-
pel da norma, verificou-se que a solução dos problemas jurídicosnem sempre se encontra no relato abstrato do texto normativo. Mui-tas vezes só é possível produzir a resposta constitucionalmente ade-quada à luz do problema, dos fatos relevantes, analisadostopicamente; (ii) quanto ao papel do juiz, já não lhe caberá apenasuma função de conhecimento técnico, voltado para revelar a solu-ção contida no enunciado normativo. O intérprete torna-se co-parti-cipante do processo de criação do Direito, completando o trabalhodo legislador, ao fazer valorações de sentido para as cláusulas aber-tas e ao realizar escolhas entre soluções possíveis.19 No caso brasileiro, como no de outros países de constitucionalização recente, doutrina e jurisprudência ainda seencontram em fase de elaboração e amadurecimento, fato que potencializa a importância das referênciasestrangeiras. Esta é uma circunstância histórica com a qual precisamos lidar, evitando dois extremos indesejáveis: asubserviência intelectual, que implica na importação acrítica de fórmulas alheias e, pior que tudo, a incapacidadede reflexão própria; e a soberba intelectual, pela qual se rejeita aquilo que não se tem. Nesse ambiente, não é possívelutilizar modelos puros, concebidos alhures, e se esforçar para viver a vida dos outros. O sincretismo – desde queconsciente e coerente –  resulta sendo inevitável e desejável. Em visão aparentemente diversa, v. Virgílio Afonso daSilva, “Intepretação constitucional e sincretismo metodológico”. In: Virgílio Afonso da Silva (org.), Interpretação
constitucional, 2005.20 Identificada a norma aplicável, procede-se ao enquadramento do fato no relato da regra jurídica, pronunciando-se a conclusão. Um raciocínio, portanto, de natureza silogística, no qual a norma é a premissa maior, o fato relevanteé a premissa menor e a conclusão é a sentença.
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Estas transformações noticiadas acima, tanto em relação ànorma quanto ao intérprete, são ilustradas de maneira eloqüente pelasdiferentes categorias com as quais trabalha a nova interpretação.Dentre elas incluem-se as cláusulas gerais, os princípios, as colisõesde normas constitucionais, a ponderação e a argumentação. Abaixouma breve nota sobre cada uma delas.As denominadas cláusulas gerais ou conceitos jurídicosindeterminados contêm termos ou expressões de textura aberta, do-tados de plasticidade, que fornecem um início de significação a sercomplementado pelo intérprete, levando em conta as circunstânci-as do caso concreto. A norma em abstrato não contém integralmen-te os elementos de sua aplicação. Ao lidar com locuções como or-dem pública, interesse social e boa-fé, dentre outras, o intérpreteprecisa fazer a valoração de fatores objetivos e subjetivos presentesna realidade fática, de modo a definir o sentido e o alcance da nor-ma. Como a solução não se encontra integralmente no enunciadonormativo, sua função não poderá limitar-se à revelação do que láse contém; ele terá de ir além, integrando o comando normativocom a sua própria avaliação21 .O reconhecimento de normatividade aos princípios e sua dis-tinção qualitativa em relação às regras é um dos símbolos do pós-positivismo (v. supra). Princípios não são, como as regras, comandosimediatamente descritivos de condutas específicas, mas sim normasque consagram determinados valores ou indicam fins públicos a se-rem realizados por diferentes meios. A definição do conteúdo decláusulas como dignidade da pessoa humana, razoabilidade, soli-dariedade e eficiência também transfere para o intérprete uma doseimportante de discricionariedade. Como se percebe claramente, amenor densidade jurídica de tais normas impede que delas se ex-21 As cláusulas gerais não são uma categoria nova no Direito – de longa data elas integram a técnica legislativa – nemsão privativas do direito constitucional – podem ser encontradas no direito civil, no direito administrativo e em outrosdomínios. Não obstante, elas são um bom exemplo de como o intérprete é co-participante do processo de criaçãodo Direito. Um exemplo real, amplamente divulgado pela imprensa: quando da morte da cantora Cássia Eller,disputaram a posse e guarda do seu filho, à época com cinco anos, o avô materno e a companheira da artista. Ocritério fornecido pela Constituição e pela legislação ao juiz era o de atender ao “melhor interesse do menor”. Semo exame dos elementos do caso concreto e sua adequada valoração, não era possível sequer iniciar a solução doproblema.
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traia, no seu relato abstrato, a solução completa das questões sobreas quais incidem. Também aqui, portanto, impõe-se a atuação dointérprete na definição concreta de seu sentido e alcance22 .A existência de colisões de normas constitucionais, tanto as deprincípios como as de direitos fundamentais23 , passou a ser percebi-da como um fenômeno natural – até porque inevitável – noconstitucionalismo contemporâneo. As Constituições modernas sãodocumentos dialéticos, que consagram bens jurídicos que se contra-põem. Há choques potenciais entre a promoção do desenvolvimen-to e a proteção ambiental, entre a livre-iniciativa e a proteção doconsumidor. No plano dos direitos fundamentais, a liberdade religio-sa de um indivíduo pode conflitar-se com a de outro, o direito deprivacidade e a liberdade de expressão vivem em tensão contínua,a liberdade de reunião de alguns pode interferir com o direito de ir evir dos demais24 . Quando duas normas de igual hierarquia colidemem abstrato, é intuitivo que não possam fornecer, pelo seu relato, asolução do problema. Nestes casos, a atuação do intérprete criará oDireito aplicável ao caso concreto.A existência de colisões de normas constitucionais leva à ne-cessidade de ponderação 25 . A subsunção, por óbvio, não é capazde resolver o problema, por não ser possível enquadrar o mesmofato em normas antagônicas. Tampouco podem ser úteis os critérios22 Tome-se, como exemplo, o princípio da dignidade da pessoa humana e veja-se a divergência quanto à suainterpretação, manifestada por dois juristas da nova geração, criados no mesmo ambiente acadêmico. Ana Paulade Barcellos situa o mínimo existencial no âmbito da dignidade humana e dele extrai os direitos à educaçãofundamental, à saúde básica, à assistência no caso de necessidade e ao acesso à justiça (A eficácia jurídica dos
princípios constitucionais: O princípio da dignidade da pessoa humana, 2002, p. 305). Dessa posição divergeDaniel Sarmento, por entender inadequada a escolha de algumas prestações sociais, com exclusão de outras que,a seu ver, são igualmente direitos fundamentais, como o direito à “saúde curativa” (Direitos fundamentais e
relações privadas, 2004, p. 114).23 Note-se que há direitos fundamentais que assumem a forma de princípios (liberdade, igualdade) e outros a de regras(irretroatividade da lei penal, anterioridade tributária). Ademais, há princípios que não são direitos fundamentais(livre-iniciativa).24 Sobre o tema das restrições aos direitos fundamentais, v. Jane Reis Gonçalves Pereira, “Direitos fundamentais einterpretação constitucional: Uma contribuição ao estudo das restrições aos direitos fundamentais na perspectiva dateoria dos princípios”, 2004, tese de doutoramento apresentada ao programa de Pós-graduação em Direito Públicoda Universidade do Estado do Rio de Janeiro – UERJ.25 Ronald Dworkin, Taking rights seriously, 1997; Robert Alexy: Teoria de los derechos fundamentales, 1997,Daniel Sarmento, A ponderação de interesses na Constituição Federal, 2000.
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tradicionais de solução de conflitos normativos – hierárquico, cro-nológico e da especialização – quando a colisão se dá entre disposi-ções da Constituição originária. Neste cenário, a ponderação denormas, bens ou valores (v. infra) é a técnica a ser utilizada pelointérprete, por via da qual ele (i) fará concessões recíprocas, procu-rando preservar o máximo possível de cada um dos interesses emdisputa ou, no limite, (ii) procederá à escolha do direito que irá pre-valecer, em concreto, por realizar mais adequadamente a vontadeconstitucional. Conceito-chave na matéria é o princípio instrumen-tal da razoabilidade.Chega-se, por fim, à argumentação26 , à razão prática, ao con-trole da racionalidade das decisões proferidas, mediante pondera-ção, nos casos difíceis, que são aqueles que comportam mais deuma solução possível e razoável. As decisões que envolvem a ativi-dade criativa do juiz potencializam o dever de fundamentação, pornão estarem inteiramente legitimadas pela lógica da separação dePoderes – por esta última, o juiz limita-se a aplicar, no caso concre-to, a decisão abstrata tomada pelo legislador. Para assegurar a legi-timidade e a racionalidade de sua interpretação nessas situações, ointérprete deverá, em meio a outras considerações: (i) reconduzi-lasempre ao sistema jurídico, a uma norma constitucional ou legalque lhe sirva de fundamento – a legitimidade de uma decisão judici-al decorre de sua vinculação a uma deliberação majoritária, seja doconstituinte ou do legislador; (ii) utilizar-se de um fundamento jurídi-co que possa ser generalizado aos casos equiparáveis, que tenhapretensão de universalidade: decisões judiciais não devem sercasuísticas; (iii) levar em conta as conseqüências práticas que suadecisão produzirá no mundo dos fatos27 .26 Sobre o tema, v. Chaim Perelman e Lucie Olbrechts-Tyteca, Tratado da argumentação: A nova retórica, 1996(1a. edição do original Traité de l’argumentation: La nouvelle rhétorique, 1958); Robert Alexy, Teoria de la
argumentación jurídica, 1989 (1a. edição do original Theorie der juristischen Argumentation, 1978); ManuelAtienza, As razões do direito. Teorias da argumentação jurídica, 2002; Margarida Maria Lacombe Camargo,
Hermenêutica e argumentação, 2003; Antônio Carlos Cavalcanti Maia, “Notas sobre direito, argumentação edemocracia”. In: Margarida Maria Lacombe Camargo (org.), 1988-1998: uma década de Constituição, 1999.27 Sobre o tema, v. Ana Paula de Barcellos, Ponderação, racionalidade e atividade judicial, 2005. V. tb. NeilMaccormick, Legal reasoning and legal theory, 1978.
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Em suma: o neoconstitucionalismo ou novo direito constituci-onal, na acepção aqui desenvolvida, identifica um conjunto amplode transformações ocorridas no Estado e no direito constitucional,em meio às quais podem ser assinalados, (i) como marco histórico,a formação do Estado constitucional de direito, cuja consolidação sedeu ao longo das décadas finais do século XX; (ii) como marco filo-
sófico, o pós-positivismo, com a centralidade dos direitos fundamen-tais e a reaproximação entre Direito e ética; e (iii) como marco teó-
rico, o conjunto de mudanças que incluem a força normativa daConstituição, a expansão da jurisdição constitucional e o desenvol-vimento de uma nova dogmática da interpretação constitucional.Desse conjunto de fenômenos resultou um processo extenso e pro-fundo de constitucionalização do Direito.

PARTE II
A CONSTITUCIONALIZAÇÃO DO DIREITO
I. GENERALIDADESA locução constitucionalização do Direito é de uso relativa-mente recente na terminologia jurídica e, além disso, comportamúltiplos sentidos. Por ela se poderia pretender caracterizar, porexemplo, qualquer ordenamento jurídico no qual vigorasse umaConstituição dotada de supremacia. Como este é um traço comumde grande número de sistemas jurídicos contemporâneos, faltariaespecificidade à expressão. Não é, portanto, nesse sentido que estáaqui empregada. Poderia ela servir para identificar, ademais, o fatode a Constituição formal incorporar em seu texto inúmeros temasafetos aos ramos infraconstitucionais do Direito. Trata-se de fenôme-no iniciado, de certa forma, com a Constituição portuguesa de 1976,continuado pela Constituição espanhola de 1978 e levado ao extre-mo pela Constituição brasileira de 1988. Embora esta seja uma situ-ação dotada de características próprias, não é dela, tampouco, quese estará cuidando28 .28 Embora não se possa negar que a presença, na Constituição, de normas cujo conteúdo pertence a outros ramosdo Direito (civil, administrativo, penal) influencie a interpretação do direito infraconstitucional correspondente.Voltar-se-á ao ponto mais à frente.
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A idéia de constitucionalização do Direito aqui explorada estáassociada a um efeito expansivo das normas constitucionais, cujoconteúdo material e axiológico se irradia, com força normativa, portodo o sistema jurídico29 . Os valores, os fins públicos e os comporta-mentos contemplados nos princípios e regras da Constituição pas-sam a condicionar a validade e o sentido de todas as normas dodireito infraconstitucional. Como intuitivo, a constitucionalizaçãorepercute sobre a atuação dos três Poderes, inclusive e notadamentenas suas relações com os particulares. Porém, mais original ainda:repercute, também, nas relações entre particulares. Veja-se comoeste processo, combinado com outras noções tradicionais, interferecom as esferas acima referidas.Relativamente ao Legislativo, a constitucionalização (i) limitasua discricionariedade ou liberdade de conformação na elaboraçãodas leis em geral e (ii) impõe-lhe determinados deveres de atuaçãopara realização de direitos e programas constitucionais. No tocante à
Administração Pública, além de igualmente (i) limitar-lhe adiscricionariedade e (ii) impor a ela deveres de atuação, ainda (iii)fornece fundamento de validade para a prática de atos de aplicaçãodireta e imediata da Constituição, independentemente da interposiçãodo legislador ordinário. Quanto ao Poder Judiciário, (i) serve deparâmetro para o controle de constitucionalidade por ele desempe-nhado (incidental e por ação direta), bem como (ii) condiciona a inter-pretação de todas as normas do sistema. Por fim, para os particulares,estabelece limitações à sua autonomia da vontade, em domínios comoa liberdade de contratar ou o uso da propriedade privada, subordinan-do-a a valores constitucionais e ao respeito a direitos fundamentais.
II. ORIGEM E EVOLUÇÃO DO FENÔMENOO estudo que se vem empreendendo até aqui relata a evolu-ção do direito constitucional na Europa e no Brasil ao longo das últi-29 Alguns autores têm utilizado os termos impregnar  e impregnação, que em português, no entanto, podem assumiruma conotação depreciativa. V. Louis Favoreu – notável divulgador do direito constitucional na França, falecido em2004 –, “La constitutionnalization du droit”. In: Bertrand Mathieu e Michel Verpeaux, La constitutionnalisation des
branches du droit, 1998, p. 191: “Quer-se designar aqui, principalmente, a constitucionalização dos direitos eliberdades, que conduz a uma impregnação dos diferentes ramos do direito, ao mesmo tempo que levam à suatransformação”.
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mas décadas. Este processo, que passa pelos marcos históricos, filo-sóficos e teóricos acima expostos, conduz ao momento atual, cujotraço distintivo é a constitucionalização do Direito. A aproximaçãoentre constitucionalismo e democracia, a força normativa da Consti-tuição e a difusão da jurisdição constitucional foram ritos de passa-gem para o modelo atual30 . O leitor atento já terá se dado conta,no entanto, de que a seqüência histórica percorrida e as referênciasdoutrinárias destacadas não são válidas para três experiênciasconstitucionais marcantes: as do Reino Unido, dos Estados Unidos eda França. O caso francês será analisado um pouco mais à frente.Um breve comentário é pertinente sobre os outros dois.No tocante ao Reino Unido, os conceitos não se aplicam. Em-bora tenha sido o Estado precursor do modelo liberal, com limitaçãodo poder absoluto e afirmação do rule of the law, falta-lhe uma Cons-tituição escrita e rígida, que é um dos pressupostos, como o nomesugere, da constitucionalização do Direito. Poder-se-ia argumentar,é certo, que há entre os britânicos uma Constituição histórica e queela é, inclusive, mais rígida que boa parte das Cartas escritas domundo. Ou reconhecer o fato de que o Parlamento inglês adotou, em1998, o “Human Rights Act”, incorporando ao direito interno a Con-venção Européia de Direitos Humanos31 . Mas mesmo que se cedes-se a esses argumentos, não seria possível superar um outro: ainexistência do controle de constitucionalidade e, mais propriamen-E, também, Ricardo Guastini, “La ‘constitucionalización’ del ordenamiento jurídico: El caso italiano”. In: MiguelCarbonnel, Neoconstitucionalismo(s), 2003, p. 49: “Por ‘constitucionalización del ordenamiento jurídico’ propongoentender um proceso de transformación de um ordenamiento al término del qual el ordenamiento en cuestiónresulta totalmente ‘impregnado’ por las normas constitucionales. Un ordenamiento jurídico constitucionalizado secaracteriza por una Constitución extremamente invasora, entrometida (pervasiva, invadente), capaz de condicionartanto la legislación como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la acción de los actores políticos, así como las relacionessociales”.30 Alguns autores procuraram elaborar um catálogo de condições para a constitucionalização do Direito. É o casode Ricardo Guastini, “La ‘constitucionalización’ del ordenamiento jurídico: El caso italiano”. In: Miguel Carbonnel,
Neoconstitucionalismo(s), 2003, p. 50 e ss., que inclui entre elas: (i) uma Constituição rígida; (ii) a garantia jurisdicionalda Constituição; (iii) a força vinculante da Constituição; (iv) a “sobreinterpretação” da Constituição (sua interpretaçãoextensiva, com o reconhecimento de normas implícitas); (v) a aplicação direta das normas constitucionais; (vi) ainterpretação das leis conforme a Constituição; (vii) a influência da Constituição sobre as relações políticas.31 A nova lei somente entrou em vigor em 2000.
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te, de uma jurisdição constitucional no sistema inglês32 . No modelobritânico vigora a supremacia do Parlamento, e não da Constituição.Já quanto aos Estados Unidos, a situação é exatamente oposta.Berço do constitucionalismo escrito e do controle deconstitucionalidade, a Constituição americana – a mesma desde1787 – teve, desde a primeira hora, o caráter de documento jurídi-co, passível de aplicação direta e imediata pelo Judiciário. De fato,a normatividade ampla e a judicialização das questões constitucio-nais têm base doutrinária em O Federalista e precedentejurisprudencial firmado desde 1803, quando do julgamento do caso
Marbury v. Madison pela Suprema Corte. Por esta razão, a interpre-tação de todo o direito posto à luz da Constituição é característicahistórica da experiência americana, e não singularidade contempo-rânea33 . O grande debate doutrinário nos Estados Unidos é acercada legitimidade e dos limites da atuação do Judiciário na aplicaçãode valores substantivos e no reconhecimento de direitos fundamen-tais que não se encontrem expressos na Constituição (v. infra).Há razoável consenso de que o marco inicial do processo deconstitucionalização do Direito foi estabelecido na Alemanha. Ali,sob o regime da Lei Fundamental de 1949 e consagrando desenvol-vimentos doutrinários que já vinham de mais longe, o Tribunal Cons-titucional Federal assentou que os direitos fundamentais, além desua dimensão subjetiva de proteção de situações individuais, de-32 A propósito e em desenvolvimento de certo modo surpreendente, deve ser registrada a aprovação do Constitutional
Reform Act, de 2005, que previu a criação de uma Suprema Corte (In : www.opsi.gov.uk/acts/acts2005/20050004.htm,visitado em 8 ago. 2005). Assinale-se a curiosidade de, não existindo uma Constituição escrita, ter sido aprovado, nãoobstante, um ato que a reforma.33 Veja-se, a este propósito, exemplificativamente, a jurisprudência que se produziu em matéria de direito processual penal,pela submissão do common law dos Estados aos princípios constitucionais. Em Mapp v. Ohio, 367 U.S. 643, 1961,considerou-se ilegítima a busca e apreensão feita sem mandado, como exigido pela 4a. Emenda. Em Gideon v. Wainwright,372 U.S. 335, 1963, entendeu-se que a 6a. emenda assegurava a todos os acusados em processo criminal o direito a umadvogado. Em Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436, 1966, impôs-se à autoridade policial, na abordagem de um suspeito,que comunique a ele que a) tem o direito de permanecer calado; b) tudo que disser poderá e será usado contra ele; c) temdireito a consultar-se com um advogado antes de depor e que este poderá estar presente ao interrogatório; d) caso nãotenha condições financeiras para ter um advogado, um poderá ser-lhe designado. V. Kermit L. Hall, The Oxford guide
to United States Supreme Court decisions, 1999; Paul C. Bartholomew e Joseph F. Menez, Summaries of leading
cases on the Constitution, 1980; Duane Lockard e Walter F. Murphy, Basic cases in constitutional law, 1992. Parauma análise objetiva e informativa sobre este e outros aspectos, em língua portuguesa, v. José Alfredo de Oliveira BarachoJúnior, “Interpretação dos direitos fundamentais na Suprema Corte dos EUA e no Supremo Tribunal Federal”. In: JoséAdércio Leite Sampaio, Jurisdição constitucional e direitos fundamentais, 2003.
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sempenham uma outra função: a de instituir uma ordem objetiva devalores34 . O sistema jurídico deve proteger determinados direitos evalores, não apenas pelo eventual proveito que possam trazer a umaou a algumas pessoas, mas pelo interesse geral da sociedade na suasatisfação. Tais normas constitucionais condicionam a interpretaçãode todos os ramos do Direito, público ou privado, e vinculam osPoderes estatais. O primeiro grande precedente na matéria foi o casoLüth35 , julgado em 15 de janeiro de 195836 .A partir daí, baseando-se no catálogo de direitos fundamentaisda Constituição alemã, o Tribunal Constitucional promoveu umaverdadeira “revolução de idéias” 37 , especialmente no direito civil.De fato, ao longo dos anos subseqüentes, a Corte invalidou dispositi-vos do BGB, impôs a interpretação de suas normas de acordo com aConstituição e determinou a elaboração de novas leis. Assim, por34 Sobre a questão da dimensão objetiva dos direitos fundamentais na literatura em língua portuguesa, v. José CarlosVieira de Andrade, Os direitos fundamentais na Constituição portuguesa de 1976, 2001, p. 149, Gilmar FerreiraMendes, Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade, 1998, p. 214, e Daniel Sarmento, Direitos
fundamentais e relações privadas, 2004, p. 371.35 Os fatos subjacentes eram os seguintes. Erich Lüth, presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo, incitava aoboicote de um filme dirigido por Veit Harlan, cineasta que havia sido ligado ao regime nazista no passado. A produtorae a distribuidora do filme obtiveram, na jurisdição ordinária, decisão determinando a cessação de tal conduta, porconsiderá-la em violação do § 826 do Código Civil (BGB) (“Quem, de forma atentatória aos bons costumes, infligirdano a outrem, está obrigado a reparar os danos causados”). O Tribunal Constitucional Federal reformou a decisão,em nome do direito fundamental à liberdade de expressão, que deveria pautar a intepretação do Código Civil.36 BverfGE 7, 198. Tradução livre e editada da versão da decisão publicada em Jürgen Schwabe, Cincuenta años
de jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal alemán, 2003, p. 132-37: “Os direitos fundamentais sãoantes de tudo direitos de defesa do cidadão contra o Estado; sem embargo, nas disposições de direitos fundamentaisda Lei Fundamental se incorpora também uma ordem objetiva de valores, que como decisão constitucionalfundamental é válida para todas as esferas do direito. (...) Esse sistema de valores –  que encontra seu ponto central noseio da comunidade social, no livre desenvolvimento da personalidade e na dignidade da pessoa humana... –oferece direção e impulso para o legislativo, a administração e o judiciário, projetando-se, também, sobre o direitocivil. Nenhuma disposição de direito civil pode estar em contradição com ele, devendo todas ser interpretadas deacordo com seu espírito. (...) A expressão de uma opinião, que contém um chamado para um boicote, não violanecessariamente os bons costumes, no sentido do § 826 do Código Civil. Pode estar justificada constitucionalmentepela liberdade de opinião, ponderadas todas as circunstâncias do caso”.Esta decisão é comentada por inúmeros autores nacionais, dentre os quais: Gilmar Ferreira Mendes, Direitos
fundamentais e controle de constitucionalidade, 1998, p. 220-2, onde descreve brevemente outros dois casos:“Blinkfüer” e “Wallraff”; Daniel Sarmento, Direitos fundamentais e relações privadas, 2004, p. 141 e ss.; Jane ReisGonçalves Pereira, Direitos fundamentais e interpretação constitucional: Uma contribuição ao estudo das
restrições aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos princípios, p. 416 e ss.; e Wilson Steinmetz,
A vinculação dos particulares a direitos fundamentais, 2004, p. 105 e ss..37 Sabine Corneloup, “Table ronde: Le cas de l’Alemagne”. In: Michel Verpeaux, Code civil e constitution(s), 2005,p. 85.
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exemplo, para atender ao princípio da igualdade entre homens emulheres, foram introduzidas mudanças legislativas em matéria deregime matrimonial, direitos dos ex-cônjuges após o divórcio, poderfamiliar, nome de família e direito internacional privado. De igualsorte, o princípio da igualdade entre os filhos legítimos e naturaisprovocou reformas no direito de filiação38 . De parte isso, foram pro-feridos julgamentos interessantes em temas como uniões homosse-xuais (homoafetivas)39  e direito dos contratos40 .Na Itália, a Constituição entrou em vigor em 1º de janeiro de1948. O processo de constitucionalização do Direito, todavia, ini-ciou-se apenas na década de 60, consumando-se nos anos 70.Relembre-se que a Corte Constitucional italiana somente veio a seinstalar em 1956. Antes disso, o controle de constitucionalidade foiexercido, por força da disposição constitucional transitória VII, pelajurisdição ordinária, que não lhe deu vitalidade. Pelo contrário, re-monta a esse período a formulação, pela Corte de Cassação, da dis-tinção entre normas preceptivas, de caráter vinculante e aplicáveispelos tribunais, e normas de princípio ou programáticas, dirigidasapenas ao legislador e não aplicáveis diretamente pelo Judiciário.Assim, pelos nove primeiros anos de vigência, a Constituição e os38 Sabine Corneloup, “Table ronde: Le cas de l’Alemagne”. In: Michel Verpeaux, Code civil e constitution(s), 2005,p. 87-8, com identificação de cada uma das leis. A jurisprudência referida na seqüência do parágrafo foi localizadaa partir de referências contidas nesse texto.39 Em um primeiro momento, em nome do princípio da igualdade, uma lei de 16 de fevereiro de 2001 disciplinouas uniões homossexuais, pondo fim à discriminação existente. Em um segundo momento, esta lei foi objeto deargüição de inconstitucionalidade, sob o fundamento de que afrontaria o art. 6º, I da Lei Fundamental, pelo qual “ocasamento e a família são colocados sob proteção particular do Estado”, ao legitimar um outro tipo de instituição dedireito de família, paralelo ao casamento heterossexual. A Corte não acolheu o argumento, assentando que a novalei nem impedia o casamento tradicional nem conferia à união homossexual qualquer privilégio em relação à uniãoconvencional (1 BvF 1/01, de 17 jul. 2002, com votos dissidentes dos juízes Papier e Hass, v. sítio www.bverfg.de,visitado em 4 ago. 2005).40 Um contrato de fiança prestada pela filha, em favor do pai, tendo por objeto quantia muitas vezes superior à suacapacidade financeira foi considerado nulo por ser contrário à moral (BverfGE t. 89, p. 214, apud Sabine Corneloup,“Table ronde: Le cas de l’Alemagne”. In: Michel Verpeaux, Code civil e constitution(s), 2005, p. 90); um pactonupcial no qual a mulher, grávida, renunciou a alimentos em nome próprio e em nome da criança foi consideradonulo, por não poder prevalecer a liberdade contratual quando há dominação de uma parte sobre a outra (1 BvR 12/92, de 6 fev 2001, unânime, v. sítio www.bverfg.de, visitado em 4 ago. 2005); um pacto sucessório que impunha aofilho mais velho do imperador Guilherme II o dever de se casar com uma mulher que preenchesse determinadascondições ali impostas foi considerado nulo por violar a liberdade de casamento (1 BvR 2248/01, de 22 mar 2004,unânime, v. sítio www.bverfg.de visitado em 4 ago. 2005).
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direitos fundamentais nela previstos não repercutiram sobre a apli-cação do direito ordinário41 .Somente com a instalação da Corte Constitucional – e, aliás,desde a sua primeira decisão – as normas constitucionais de direi-tos fundamentais passaram a ser diretamente aplicáveis, semintermediação do legislador. A Corte desenvolveu um conjunto detécnicas de decisão42 , tendo enfrentado, durante os primeiros anosde sua atuação, a arraigada resistência das instâncias ordinárias e,especialmente, da Corte de Cassação, dando lugar a uma disputareferida, em certa época, como “guerra das cortes”43 . A exemplodo ocorrido na Alemanha, a influência da constitucionalização doDireito e da própria Corte Constitucional se manifestou em deci-sões de inconstitucionalidade, em convocações à atuação do le-gislador e na reinterpretação das normas infraconstitucionais emvigor.De 1956 a 2003, a Corte Constitucional proferiu 349 decisõesem questões constitucionais envolvendo o Código Civil, das quais54 declararam a inconstitucionalidade de dispositivos seus, em de-cisões da seguinte natureza: 8 de invalidação, 12 interpretativas e34 aditivas44  (sobre as características de cada uma delas, v. nota aoparágrafo anterior). Foram proferidos julgados em temas que incluí-41 Sobre o tema, v. Vezio Crisafulli, La Costituzione e le sue disposizione di principio, 1952; José Afonso da Silva,
Aplicabilidade das normas constitucionais, 1968; Ricardo Guastini, “La ‘constitucionalización’ del ordenamientojurídico: El caso italiano”. In: Miguel Carbonnel, Neoconstitucionalismo(s), 2003; e Therry Di Manno, “Code Civile Constituion en Italie”. In: Michel Verpeaux (org.), Code Civil e Constitution(s), 2005.42 Além das decisões declaratórias de inconstitucionalidade, a Corte utiliza diferentes técnicas, que incluem: 1)
decisões interpretativas, que correspondem à interpretação conforme a Constituição, podendo ser (a) com recusada argüição de inconstitucionalidade, mas afirmação da interpretação compatível ou (b) com aceitação daargüição de inconstitucionalidade, com declaração de inconstitucionalidade da interpretação que vinha sendopraticada pela jurisdição ordinária, em ambos os casos permanecendo em vigor a disposição atacada; 2) decisões
manipuladoras, nas quais se dá a aceitação da argüição de inconstitucionalidade e, além da declaração deinvalidade do dispositivo, a Corte vai além, proferindo (a) sentença aditiva, estendendo a norma à situação nelanão contemplada, quando a omissão importar em violação ao princípio da igualdade; e b) sentença substitutiva,pela qual a Corte não apenas declara a inconstitucionalidade de determinada norma, como também introduz nosistema, mediante declaração própria, uma norma nova. Sobre o tema, v. Ricardo Guastini, “La‘constitucionalización’ del ordenamiento jurídico: El caso italiano”. In: Miguel Carbonnel,
Neoconstitucionalismo(s), 2003, p. 63-7.43 Thierry Di Manno, “Table ronde: Le cas de l’Italie”. In: Michel Verpeaux, Code civil e constitution(s), 2005, p. 107.44 Thierry Di Manno, “Table ronde: Le cas de l’Italie”. In: Michel Verpeaux, Code civil e constitution(s), 2005, p. 103.
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ram adultério45 , uso do nome do marido46  e direitos sucessórios defilhos ilegítimos47 , em meio a outros. No plano legislativo, sob influ-ência da Corte Constitucional, foram aprovadas, ao longo dos anos,modificações profundas no direito de família, inclusive em relaçãoao divórcio, no direito à adoção e no direito do trabalho. Estas altera-ções, levadas a efeito por leis especiais, provocaram a denominada“descodificação” do direito civil48 .Na França, o processo de constitucionalização do Direito teveinício muito mais tarde e ainda vive uma fase de afirmação. A Cons-tituição de 1958, como se sabe, não previu o controle deconstitucionalidade, quer no modelo europeu, quer no americano,tendo optado por uma fórmula diferenciada: a do controle prévio,exercido pelo Conselho Constitucional em relação a algumas leis,antes de entrarem em vigor49 . De modo que não há no sistema fran-cês, a rigor técnico, uma verdadeira jurisdição constitucional. Nãoobstante, alguns avanços significativos e constantes vêm ocorrendo,45 Sentença 127/1968, j. 16 dez 1968, Rel. Bonifácio, v. sítio www.cortecostituzionale.it, visitado em 4 ago. 2005. ACorte invalidou o artigo do Código Civil (art. 151, 2) que tratava de maneira diferente o adultério do marido e o damulher. O da mulher sempre seria causa para separação, ao passo que o do homem somente em caso de “injúriagrave à mulher”.46 Sentença 128/1970, j. 24 jun 1970, Rel. Mortati, v. sítio www.cortecostituzionale.it, visitado em 4 ago. 2005. A Corteproferiu sentença aditiva para permitir à mulher retirar o nome do marido após a separação (ocorrida por culpa domarido), o que não era previsto pelo art. 156 do Código Civil.47 Sentença 55/1979, j. 15 jun 1979, Rel. Amadei, v. sítio www.cortecostituzionale.it, visitado em 4 ago. 2005. A Cortedeclarou a inconstitucionalidade do art. 565 do Código Civil, na parte em que excluía do benefício da sucessãolegítima os filhos naturais reconhecidos.48 N. Irti, L’etá della decodificzione, 1989. V., tb., Pietro Perlingieri, Perfis do direito civil, 1997, p. 5.49 Na sua concepção original, o Conselho Constitucional destinava-se, sobretudo, a preservar as competências deum Executivo forte contra as invasões do Parlamento. Suas funções principais eram três: a) o controle dos regimentosde cada uma das câmaras (Assembléia Nacional e Senado), para impedir que se investissem de poderes que aConstituição não lhes atribui, como ocorrido na III e na IV Repúblicas; b) o papel de “justiça eleitoral”, relativamenteàs eleições presidenciais, parlamentares e aos referendos; c) a delimitação do domínio da lei, velando pela adequadarepartição entre as competências legislativas e regulamentares. Esta última função se exercia em três situações:a do art. 41, relacionada à invasão pela lei parlamentar de competência própria do governo; a do art. 61, alínea2, que permitia ao primeiro-ministro provocar o controle acerca da inconstitucionalidade de uma lei, após suaaprovação, mas antes de sua promulgação; e a do art. 37, alínea 2, relativamente à modificabilidade, por via dedecreto, de leis que possuíssem caráter regulamentar. Com a reforma constitucional de 1974, o controle deconstitucionalidade das leis passou a ser a atividade principal do Conselho, aproximando-o de uma corteconstitucional. V. Louis Favoreu, “La place du Conseil Constitutionnel dans la Constitution de 1958”. In: www.conseil-constitutionnel.fr, visitado em 26 jul. 2005; François Luchaire, Le Conseil Constitutionnel, 3 vs., 1997; John Bell,
French constitutional law, 1992.
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a começar pela decisão de 16 de julho de 197150 . A ela seguiu-se aReforma de 29 de outubro de 1974, ampliando a legitimidade parasuscitar-se a atuação do Conselho Constitucional51 . Aos poucos, co-meçam a ser incorporados ao debate constitucional francês temascomo a impregnação da ordem jurídica pela Constituição, o reco-nhecimento de força normativa às normas constitucionais e o uso datécnica da interpretação conforme a Constituição52 . Tal processo deconstitucionalização do Direito, cabe advertir, enfrenta a vigorosaresistência da doutrina mais tradicional, que nele vê ameaças diver-sas, bem como a usurpação dos poderes do Conselho de Estado e daCorte de Cassação53 .50 Objetivamente, a decisão nº 71-44 DC, de 16.07.71 (In: www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1971/7144dc.htm,visitado em 26 jul. 2005), considerou que a exigência de autorização prévia, administrativa ou judicial, para a constituiçãode uma associação violava a liberdade de associação. Sua importância, todavia, foi o reconhecimento de que os direitosfundamentais previstos na Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão, de 1789, e no preâmbulo da Constituiçãode 1946, incorporavam-se à Constituição de 1958, por força de referência constante do preâmbulo desta, figurando,portanto, como parâmetro para o controle de constitucionalidade das leis. Esta decisão reforçou o prestígio do ConselhoConstitucional, que passou a desempenhar o papel de protetor dos direitos e liberdades fundamentais. Além disso, consagrouo “valor positivo e constitucional” do preâmbulo da Constituição e firmou a idéia de “bloco de constitucionalidade”. Essaexpressão significa que a Constituição não se limita às normas que integram ou se extraem do seu texto, mas inclui outrostextos normativos, que no caso eram a Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão, de 1789, e o Preâmbulo daConstituição de 1946, bem como os princípios fundamentais das leis da República, aos quais o referido preâmbulo faziareferência. Sobre a importância dessa decisão, v. Léo Hamon, Contrôle de constitutionnalité et protection des droits
individuels, Dalloz, 1974, p. 83-90; G. Haimbowgh, Was it France’s Marbury v. Madison?, Ohio State Law Journal
35:910, 1974; J.E.Beardsley, The Constitutional council and Constitutional liberties in France, American Journal of
Comparative Law, 1972, p. 431-52. Para um comentário detalhado da decisão, v. L. Favoreu e L. Philip, Les grandes
décisions du Conseil Constitutionnel, 2003. Especificamente sobre bloco de constitucionalidade, v. Michel de Villiers,
Dictionaire du droit constitutionnel, 2001; e Olivier Duhamel e Yves Mény, Dictionnaire constituionnel, 1992.51 A partir daí, o direito de provocar a atuação do Conselho Constitucional, que antes recaía apenas sobre o Presidenteda República, o Primeiro-Ministro, o Presidente da Assembléia Nacional e o Presidente do Senado estendeu-se,também, a sessenta Deputados ou sessenta Senadores. O controle de constitucionalidade tornou-se um importanteinstrumento de atuação da oposição parlamentar. Entre 1959 e 1974, foram proferidas apenas 9 (nove) decisõesacerca de leis ordinárias (por iniciativa do Primeiro-Ministro e do Presidente do Senado) e 20 (vinte) acerca de leisorgânicas (pronunciamento obrigatório). De 1974 até 1998 houve 328 provocações (saisine) ao ConselhoConstitucional. Os dados constam de Louis Favoreu, La place du Conseil Constitutionnel dans la Constitution de 1958.
In: www.conseil-constitutionnel.fr, visitado em 26 jul.2005.52 V. Louis Favoreu, “La constitutionnalisation du droit”. In: Bertrand Mathieu e Michel Verpeaux, La
constitutionnalisation des branches du droit, 1998, p. 190-2.53 Veja-se a discussão do tema em Guillaume Drago, Bastien François e Nicolas Molfessis (org.), La légitimité de la
jurisprudence du Conseil Constitutionnel, 1999. Na conclusão do livro, que documenta o Colóquio de Rennes,de setembro de 1996, François Terré, ao apresentar o que corresponderia à conclusão do evento, formulou críticaáspera à ascensão da influência do Conselho Constitucional: “Les perpétuelles incantations que suscitent l’État dedroit, la soumission de l’État à des juges, sous l’influence conjugée du kelsénisme, de la mauvaise conscience del’Allemagne Fédérale et de l’americanisme planétaire sont lassantes. Des contrepoids s’imposent. Puisque le Conseilconstituionnel est une juridiction, puisque la règle du double degré de juridiction e le droit d’appel sont devenusparoles d’evangile, il est naturel et urgent de faciliter le recours au referendum afin de permettre plus facilement aupeuple souverain de mettre, le cas échéant, un terme aux errances du Conseil constitutionnel” (p. 409).
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III. A CONSTITUCIONALIZAÇÃO DO DIREITO NO BRASIL
1. O direito infraconstitucional na ConstituiçãoA Carta de 1988, como já consignado, tem a virtude supremade simbolizar a travessia democrática brasileira e de ter contribuídodecisivamente para a consolidação do mais longo período de esta-bilidade política da história do país. Não é pouco. Mas não se trata,por suposto, da Constituição da nossa maturidade institucional. É aConstituição das nossas circunstâncias. Por vício e por virtude, seutexto final expressa uma heterogênea mistura de interesses legíti-mos de trabalhadores, classes econômicas e categorias funcionais,cumulados com paternalismos, reservas de mercado e privilégioscorporativos. A euforia constituinte – saudável e inevitável após tan-tos anos de exclusão da sociedade civil –  levaram a uma Carta que,mais do que analítica, é prolixa e corporativa54 .Quanto ao ponto aqui relevante, é bem de ver que todos osprincipais ramos do direito infraconstitucional tiveram aspectos seus,de maior ou menor relevância, tratados na Constituição. A cataloga-ção dessas previsões vai dos princípios gerais às regras miúdas, le-vando o leitor do espanto ao fastio. Assim se passa com o direitoadministrativo, civil, penal, do trabalho, processual civil e penal, fi-nanceiro e orçamentário, tributário, internacional e mais além. Há,igualmente, um título dedicado à ordem econômica, no qual se in-cluem normas sobre política urbana, agrícola e sistema financeiro.E outro dedicado à ordem social, dividido em numerosos capítulos eseções, que vão da saúde até os índios.Embora o fenômeno da constitucionalização do Direito, comoaqui analisado, não se confunda com a presença de normas de direitoinfraconstitucional na Constituição, há um natural espaço desuperposição entre os dois temas. Com efeito, na medida em que prin-cípios e regras específicos de uma disciplina ascendem à Constituição,sua interação com as demais normas daquele subsistema muda de qua-lidade e passa a ter um caráter subordinante. Trata-se daconstitucionalização das fontes do Direito naquela matéria. Tal circuns-54 Sobre o tema, v. Luís Roberto Barroso, “Doze anos da Constituição brasileira de 1988”. In: Temas de direito
constitucional, t. I, 2002.
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tância, nem sempre desejável55 , interfere com os limites de atuação dolegislador ordinário e com a leitura constitucional a ser empreendidapelo Judiciário em relação ao tema que foi constitucionalizado.
2. A constitucionalização do direito infraconstitucionalNos Estados de democratização mais tardia, como Portugal,Espanha e, sobretudo, o Brasil, a constitucionalização do Direito éum processo mais recente, embora muito intenso. Verificou-se, en-tre nós, o mesmo movimento translativo ocorrido inicialmente naAlemanha e em seguida na Itália: a passagem da Constituição parao centro do sistema jurídico. A partir de 1988, e mais notadamentenos últimos cinco ou dez anos, a Constituição passou a desfrutar jánão apenas da supremacia formal que sempre teve, mas tambémde uma supremacia material, axiológica, potencializada pela aber-tura do sistema jurídico e pela normatividade de seus princípios. Comgrande ímpeto, exibindo força normativa sem precedente, a Consti-tuição ingressou na paisagem jurídica do país e no discurso dos ope-radores jurídicos.Do centro do sistema jurídico foi deslocado o velho CódigoCivil. Veja-se que o direito civil desempenhou no Brasil – como alhures– o papel de um direito geral, que precedeu muitas áreas de especia-lização, e que conferia certa unidade dogmática ao ordenamento. Aprópria teoria geral do direito era estudada dentro do direito civil, esó mais recentemente adquiriu autonomia didática. No caso brasi-leiro, deve-se registrar, o Código Civil já vinha perdendo influênciano âmbito do próprio direito privado. É que, ao longo do tempo, namedida em que o Código envelhecia, inúmeras leis específicas fo-ram editadas, passando a formar microssistemas autônomos em re-lação a ele, em temas como alimentos, filiação, divórcio, locação,consumidor, criança e adolescente, sociedades empresariais. Aexemplo do que se passou na Itália, também entre nós deu-se a55 Tanto a doutrina como a jurisprudência, no plano do direito penal, têm condenado, por exemplo, aconstitucionalização da figura dos “crimes hediondos” (art. 5º, XLIII). V., por todos, João José Leal, Crimes hediondos
– A Lei 8.072 como expressão do direito penal da severidade, 2003.
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“descodificação” do direito civil56 , fenômeno que não foi afetadosubstancialmente pela promulgação de um novo Código Civil em2002, com vigência a partir de 200357 .Nesse ambiente, a Constituição passa a ser não apenas umsistema em si – com a sua ordem, unidade e harmonia – mas tam-bém um modo de olhar e interpretar todos os demais ramos do Di-reito. Este fenômeno, identificado por alguns autores como filtragem
constitucional, consiste em que toda a ordem jurídica deve ser lida eapreendida sob a lente da Constituição, de modo a realizar os valo-res nela consagrados. Como antes já assinalado, aconstitucionalização do direito infraconstitucional não tem como suaprincipal marca a inclusão na Lei Maior de normas próprias de ou-tros domínios, mas, sobretudo, a reinterpretação de seus institutossob uma ótica constitucional58 .À luz de tais premissas, toda interpretação jurídica é tambéminterpretação constitucional. Qualquer operação de realização dodireito envolve a aplicação direta ou indireta da Lei Maior. Aplica-se a Constituição:a) Diretamente, quando uma pretensão se fundar em uma nor-ma do próprio texto constitucional. Por exemplo: o pedido de reco-56 Sobre o caso italiano, v. Pietro Perlingieri, Perfis do direito civil, 1997, p. 6: “O Código Civil certamente perdeua centralidade de outrora. O papel unificador do sistema, tanto nos seus aspectos mais tradicionalmente civilísticosquanto naqueles de relevância publicista, é desempenhado de maneira cada vez mais incisiva pelo TextoConstitucional”. Sobre o caso brasileiro, vejam-se, dentre outros: Maria Celina B. M. Tepedino, “A caminho de umdireito civil constitucional”, Revista de Direito Civil 65:21; e Gustavo Tepedino, “O Código Civil, os chamadosmicrossistemas e a Constituição: Premissas para uma reforma legislativa”. In: Gustavo Tepedino (org.), Problemas de
direito civil-constitucional, 2001.57 O novo Código Civil, com início de vigência em 2003, foi duramente criticado por setores importantes da doutrinacivilista. Gustavo Tepedino referiu-se a ele como “retrógrado e demagógico” acrescentando: “Do Presidente daRepública, espera-se o veto; do Judiciário que tempere o desastre”(Revista trimestral de direito civil 7, 2001,Editorial). Luiz Edson Fachin e Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk, consideraram inconstitucional o projeto de CódigoCivil, em parecer publicado sob o título “Um projeto de Código Civil na contramão da Constituição”, Revista trimestral
de direito civil 4:243, 2000, por não traduzir a supremacia da dignidade humana sobre os aspectos patrimoniaise por violar o princípio da vedação do retrocesso. Em sentido contrário, v. Judith Martins Costa, O direito privado como
um “sistema em construção”. In: www.jus.com.br, visitado em 4 ago. 2005; e Miguel Reale, Visão geral do novo
Código Civil. In: www.jus.com.br, visitado em 4 ago. 2005 e O novo Código Civil e seus críticos. In: www.jus.com.br,visitado em 4 ago. 2005.58 J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Fundamentos da Constituição, 1991, p. 45: “A principal manifestação dapreeminência normativa da Constituição consiste em que toda a ordem jurídica deve ser lida à luz dela e passadapelo seu crivo”. V. também, Paulo Ricardo Schier, Filtragem constitucional, 1999.
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nhecimento de uma imunidade tributária (CF, art. 150, VI) ou o pedi-do de nulidade de uma prova obtida por meio ilícito (CF, art. 5º, LVI); b) Indiretamente, quando uma pretensão se fundar em umanorma infraconstitucional, por duas razões:(i) antes de aplicar a norma, o intérprete deverá verificar seela é compatível com a Constituição, porque se não for, nãodeverá fazê-la incidir. Esta operação está sempre presenteno raciocínio do operador do Direito, ainda que não sejapor ele explicitada;(ii) ao aplicar a norma, o intérprete deverá orientar seu sentidoe alcance à realização dos fins constitucionais. Em suma: a Constituição figura hoje no centro do sistemajurídico, de onde irradia sua força normativa, dotada de supre-macia formal e material. Funciona, assim, não apenas comoparâmetro de validade para a ordem infraconstitucional, mastambém como vetor de interpretação de todas as normas do sis-tema.
3. A constitucionalização do Direito e seus mecanismos de
atuação práticaA constitucionalização do Direito, como já antecipado, re-percute sobre os diferentes Poderes estatais. Ao legislador e ao ad-ministrador, impõe deveres negativos e positivos de atuação, paraque observem os limites e promovam os fins ditados pela Consti-tuição. A constitucionalização, no entanto, é obra precípua da ju-risdição constitucional, que no Brasil pode ser exercida, difusamente,por juízes e tribunais, e concentradamente pelo Supremo TribunalFederal, quando o paradigma for a Constituição Federal. Esta rea-lização concreta da supremacia formal e axiológica da Constitui-ção envolve diferentes técnicas e possibilidades interpretativas, queincluem:a) o reconhecimento da revogação das normasinfraconstitucionais anteriores à Constituição (ou à emenda constitu-cional), quando com ela incompatíveis;b) a declaração de inconstitucionalidade de normasinfraconstitucionais  posteriores à Constituição, quando com ela in-compatíveis;
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c) a declaração da inconstitucionalidade por omissão, com aconseqüente convocação à atuação do legislador59 ;d) a interpretação conforme a Constituição, que pode significar: (i) a leitura da norma infraconstitucional da forma que melhorrealize o sentido e o alcance dos valores e fins constitucionaisa ela subjacentes; (ii) a declaração de inconstitucionalidade parcial sem redu-ção do texto, que consiste na exclusão de uma determinadainterpretação possível da norma – geralmente a mais óbvia –e a afirmação de uma interpretação alternativa, compatívelcom a Constituição60 . Aprofunde-se um pouco mais o argumento, especialmente emrelação à interpretação conforme a Constituição. O controle deconstitucionalidade é uma modalidade de interpretação e aplica-ção da Constituição. Independentemente de outras especulações,há consenso de que cabe ao Judiciário pronunciar a invalidade dosenunciados normativos incompatíveis com o texto constitucional,paralisando-lhes a eficácia. De outra parte, na linha do conheci-mento convencional, a ele não caberia inovar na ordem jurídica,criando comando até então inexistente. Em outras palavras: o Judi-ciário estaria autorizado a invalidar um ato do Legislativo, mas nãoa substituí-lo por um ato de vontade própria61 .Pois bem. As modernas técnicas de interpretação constitucio-nal – como é o caso da interpretação conforme a Constituição –continuam vinculadas a esse pressuposto, ao qual agregam um ele-mento inexorável. A interpretação jurídica dificilmente é unívoca,seja porque um mesmo enunciado, ao incidir sobre diferentes circuns-59 Isso quando não prefira o Supremo Tribunal produzir uma decisão integrativa, a exemplo da sentença aditiva dodireito italiano. Esta atuação envolve a sempre controvertida questão da atuação como legislador positivo (v. infra).60 Relativamente a esta segunda possibilidade, v. Luís Roberto Barroso, Interpretação e aplicação da Constituição,2004, p. 189.61 Nesse sentido, v. STF, DJU 15 abr. 1988, Rp 1.417-DF, Rel. Min. Moreira Alves: “Ao declarar a inconstitucionalidadede uma lei em tese, o STF – em sua função de Corte Constitucional – atua como legislador negativo, mas não temo poder de agir como legislador positivo, para criar norma jurídica diversa da instituída pelo Poder Legislativo”. Passa-se ao largo, nesta instância, da discussão mais minuciosa do tema, que abriga inúmeras complexidades, inclusive enotadamente em razão do reconhecimento de que juízes e tribunais, em múltiplas situações, desempenham umaatividade de co-participação na criação da norma.
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tâncias de fato, pode produzir normas diversas62 , seja porque, mesmoem tese, um enunciado pode admitir várias interpretações, em razãoda polissemia de seus termos. A interpretação conforme a Constitui-ção, portanto, pode envolver (i) uma singela determinação de sentidoda norma, (ii) sua não incidência a uma determinada situação de fatoou (iii) a exclusão, por inconstitucional, de uma das normas que po-dem ser extraídas do texto. Em qualquer dos casos, não há declara-ção de inconstitucionalidade do enunciado normativo, permanecen-do a norma no ordenamento. Por esse mecanismo se reconciliam oprincípio da supremacia da Constituição e o princípio da presunçãode constitucionalidade. Naturalmente, o limite de tal interpretaçãoestá nas possibilidades semânticas do texto normativo63 .
IV. ALGUNS ASPECTOS DA CONSTITUCIONALIZAÇÃO DO
DIREITO
1. Direito civil64As relações entre o direito constitucional e o direito civil atra-vessaram, nos últimos dois séculos, três fases distintas, que vão da62 A doutrina mais moderna tem traçado uma distinção entre enunciado normativo e norma, baseada na premissa deque não há interpretação em abstrato. Enunciado normativo é o texto, o relato contido no dispositivo constitucional oulegal. Norma, por sua vez, é o produto da aplicação do enunciado a uma determinada situação, isto é, a concretizaçãodo enunciado. De um mesmo enunciado é possível extrair diversas normas. Por exemplo: do enunciado do art. 5º, LXIIIda Constituição – o preso tem direito de permanecer calado – extraem-se normas diversas, inclusive as que asseguramo direito à não auto-incriminação ao interrogado em geral (STF, DJU 14 dez. 2001, HC 80.949, Rel. Min. SepúlvedaPertence) e até ao depoente em CPI (STF, DJU 16 fev. 2001, HC 79.812, Rel. Min. Celso de Mello) . Sobre o tema, v. KarlLarenz, Metodologia da ciência do direito, 1969, p. 270 e ss.; Friedrich Müller, “Métodos de trabalho do direitoconstitucional”, Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Edição especial comemorativa dos 50 anos da LeiFundamental da República Federal da Alemanha, 1999, p. 45 e ss.; Riccardo Guastini, Distinguendo. Studi di teoria
e metateoria del diritto, 1996, p. 82-3; e Humberto Ávila, Teoria dos princípios, 2003, p. 13.63 Na jurisprudência do Tribunal Constitucional Federal alemão: “Ao juiz não é permitido mediante ‘interpretaçãoconforme a Constituição’ dar um significado diferente a uma lei cujo teor e sentido resulta evidente” (1 BvL 149/52-33, 11 jun. 1958); na do Supremo Tribunal Federal brasileiro: “se a única interpretação possível para compatibilizara norma com a Constituição contrariar o sentido inequívoco que o Poder Legislativo lhe pretendeu dar, não se podeaplicar o princípio da interpretação conforme a Constituição, que implicaria, em verdade, criação de norma jurídica,o que é privativo do legislador positivo” (STF, DJU 15 abr. 1988, Rp 1.417-7/DF, Rel. Min. Moreira Alves).64 Pietro Perlingieri, Perfis de direito civil, 1997; Maria Celina Bodin de Moraes: “A caminho de um direito civilconstitucional”, Revista de Direito Civil 65:23, 1993; “A constitucionalização do direito civil”, Revista de Direito
Comparado Luso-brasileiro 17:76, 1999; Danos à pessoa humana: Uma leitura civil-constitucional dos
danos morais, 2003; “Conceito de dignidade humana: Substrato axiológico e conteúdo normativo”. In: Ingo WolfgangSarlet, Constituição, direitos fundamentais e direito privado, 2003; Gustavo Tepedino: Temas de direito civil,2004; Problemas de direito civil constitucional (coord.), 2000; “O direito civil e a legalidade constitucional”.
In: Revista Del Rey Jurídica 13:23, 2004; Luiz Edson Fachin: Repensando fundamentos do direito civil
brasileiro contemporâneo (coord.), 1998; Teoria crítica do direito civil, 2000; Heloísa Helena Barboza,
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indiferença à convivência intensa. O marco inicial dessa trajetória éa Revolução Francesa, que deu a cada um deles o seu objeto detrabalho: ao direito constitucional, uma Constituição escrita, promul-gada em 1791; ao direito civil, o Código Civil napoleônico, de 1804.Apesar da contemporaneidade dos dois documentos, direito consti-tucional e direito civil não se integravam nem se comunicavam en-tre si. Veja-se cada uma das etapas desse processo de aproximaçãolenta e progressiva:1a. fase: Mundos apartadosNo início do constitucionalismo moderno, na Europa, a Cons-tituição era vista como uma Carta Política, que servia de referênciapara as relações entre o Estado e o cidadão, ao passo que o CódigoCivil era o documento jurídico que regia as relações entre particula-res, freqüentemente mencionado como a “Constituição do direitoprivado”. Nessa etapa histórica, o papel da Constituição era limita-do, funcionando como uma convocação à atuação dos Poderes Pú-blicos, e sua concretização dependia, como regra geral, daintermediação do legislador. Destituída de força normativa própria,não desfrutava de aplicabilidade direta e imediata. Já o direito civilera herdeiro da tradição milenar do direito romano. O Códigonapoleônico realizava adequadamente o ideal burguês de proteçãoda propriedade e da liberdade de contratar, dando segurança jurídi-ca aos protagonistas do novo regime liberal: o contratante e o pro-prietário. Esse modelo inicial de incomunicabilidade foi sendo pro-gressivamente superado.2a. fase: Publicização do direito privadoO Código napoleônico e os modelos que ele inspirou – inclusi-ve o brasileiro – baseavam-se na liberdade individual, na igualdadeformal entre as pessoas e na garantia absoluta do direito de propri-“Perspectivas do direito civil  brasileiro para o próximo século”, Revista da Faculdade de Direito, UERJ, 1998-99; TeresaNegreiros: Fundamentos para uma interpretação constitucional do princípio da boa-fé, 1998; Teoria do contrato:
Novos paradigmas, 2002; Judith Martins Costa (org.), A reconstrução do direito privado, 2002; Paulo Luiz Neto Lobo,“Constitucionalização do direito civil”, Revista de Direito Comparado Luso-brasileiro 17:56, 1999; Renan Lotufo,
Direito civil constitucional, cad. 3, 2002; Michel Verpeaux (org.), Code Civil et Constitution(s), 2005.
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edade. Ao longo do século XX, com o advento do Estado social e apercepção crítica da desigualdade material entre os indivíduos, o direi-to civil começa a superar o individualismo exacerbado, deixando deser o reino soberano da autonomia da vontade. Em nome da solidarie-dade social e da função social de instituições como a propriedade e ocontrato, o Estado começa a interferir nas relações entre particulares,mediante a introdução de normas de ordem pública. Tais normas sedestinam, sobretudo, à proteção do lado mais fraco da relação jurídica,como o consumidor, o locatário, o empregado. É a fase do dirigismo
contratual, que consolida a publicização do direito privado65 .3a. fase: Constitucionalização do direito civil“Ontem os Códigos; hoje as Constituições. A revanche daGrécia contra Roma”66 . A fase atual é marcada pela passagem daConstituição para o centro do sistema jurídico, de onde passa a atuarcomo o filtro axiológico pelo qual se deve ler o direito civil. Há re-gras específicas na Constituição, impondo o fim da supremacia domarido no casamento, a plena igualdade entre os filhos, a funçãosocial da propriedade. E princípios que se difundem por todo oordenamento, como a igualdade, a solidariedade social, arazoabilidade. Não é o caso de se percorrerem as múltiplas situa-ções de impacto dos valores constitucionais sobre o direito civil, es-pecificamente, e sobre o direito privado em geral67 . Mas há doisdesenvolvimentos que merecem destaque, pela dimensão das trans-formações que acarretam.65 Sobre o tema, v. Orlando Gomes, Introdução ao direito civil, 1999, p. 26; e Caio Mário da Silva Pereira,
Instituições de direito civil, v. I, 2004, p. 18.66 A primeira parte da frase (“Ontem os Códigos; hoje as Constituições”) foi pronunciada por Paulo Bonavides, aoreceber a medalha Teixeira de Freitas, no Instituto dos Advogados Brasileiros, em 1998. O complemento foi feito porEros Roberto Grau, ao receber a mesma medalha, em 2003, em discurso publicado em avulso pelo IAB: “Ontem,os códigos; hoje, as Constituições. A revanche da Grécia sobre Roma, tal como se deu, em outro plano, na evoluçãodo direito de propriedade, antes justificado pela origem, agora legitimado pelos fins: a propriedade que não cumpresua função social não merece proteção jurídica qualquer”.67 Para este fim, v. Gustavo Tepedino (org.), Problemas de direito civil constitucional, 2000, obra coletiva na qualse discute a constitucionalização do direito civil em domínios diversos, incluindo o direito das obrigações, as relaçõesde consumo, o direito de propriedade e o direito de família. Sobre o tema específico da boa-fé objetiva, vejam-seJudith Martins-Costa, A boa-fé no direito privado, 1999; e Teresa Negreiros, Fundamentos para uma interpretação
constitucional do princípio da boa-fé, 1998.
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O primeiro deles diz respeito ao princípio da dignidade da
pessoa humana na nova dogmática jurídica. Ao término da 2a. GuerraMundial, tem início a reconstrução dos direitos humanos68, que seirradiam a partir da dignidade da pessoa humana69 , referência quepassou a constar dos documentos internacionais e das Constituiçõesdemocráticas70 , tendo figurado na Carta brasileira de 1988 comoum dos fundamentos da República (art. 1º, III). A dignidade humanaimpõe limites e atuações positivas ao Estado, no atendimento dasnecessidades vitais básicas71 , expressando-se em diferentes dimen-sões72 . No tema específico aqui versado, o princípio promove uma
despatrimonialização73  e uma repersonalização74  do direito civil,68 Este é o título do celebrado trabalho de Celso Lafer, A reconstrução dos direitos humanos, 1988. Sobre o tema,v. tb. Antônio Augusto Cançado Trindade, A proteção internacional dos direitos humanos: Fundamentos jurídicos
e instrumentos básicos, 1991.69 O conteúdo jurídico da dignidade humana se relaciona com a realização dos direitos fundamentais ou humanos,nas suas três dimensões: individuais, políticos e sociais. Sobre o tema, vejam-se Ana Paula de Barcellos, A eficácia
jurídica dos princípios: O princípio da dignidade da pessoa humana, 2002; Ingo Sarlet, Dignidade da pessoa
humana e direitos fundamentais, 2004; José Afonso da Silva, “Dignidade da pessoa humana como valor supremoda democracia”, Revista de Direito Administrativo 212:89, 1998; Carmen Lúcia Antunes Rocha, “O princípioda dignidade da pessoa humana e a exclusão social”, Revista Interesse Público 4:2, 1999. Vejam-se dois excertosrepresentativos do entendimento dominante: José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais na
Constituição Portuguesa, 1998, p. 102: “[O] princípio da dignidade da pessoa humana está na base de todos osdireitos constitucionalmente consagrados, quer dos direitos e liberdades tradicionais, quer dos direitos de participaçãopolítica, quer dos direitos dos trabalhadores e direitos a prestações sociais”; e Daniel Sarmento, A ponderação de
interesses na Constituição brasileira, 2000, p. 59-60, “O princípio da dignidade da pessoa humana representa oepicentro axiológico da ordem constitucional, irradiando efeitos sobre todo o ordenamento jurídico e balizando nãoapenas os atos estatais, mas também toda a miríade de relações privadas que se desenvolvem no seio da sociedadecivil e do mercado”.70 Como, e.g., na Declaração Universal dos Direitos Humanos, de 1948, na Constituição italiana de 1947, naConstituição alemã de 1949, na Constituição portuguesa de 1976 e na Constituição espanhola de 1978.71 Sobre o tema, v. Ana Paula de Barcellos, A eficácia jurídica dos princípios constitucionais: O princípio da
dignidade da pessoa humana, 2002, p. 305: “O conteúdo básico, o núcleo essencial do princípio da dignidade dapessoa humana, é composto pelo mínimo existencial, que consiste em um conjunto de prestações materiais mínimassem as quais se poderá afirmar que o indivíduo se encontra em situação de indignidade. (...) Uma proposta deconcretização do mínimo existencial, tendo em conta a ordem constitucional brasileira, deverá incluir os direitos àeducação fundamental, à saúde básica, à assistência no caso de necessidade e ao acesso à justiça”.72 Em denso estudo, Maria Celina Bodin de Moraes,” Conceito de dignidade humana: Substrato axiológico e conteúdonormativo”. In: Ingo Wolfgang Sarlet (org.), Constituição, direitos fundamentais e direito privado, 2003, decompõeo conteúdo jurídico da dignidade humana em quatro princípios: igualdade, integridade física e moral (psicofísica),liberdade e solidariedade.73 O termo foi colhido em Pietro Perlingieri, Perfis do direito civil, 1997, p. 33. Aparentemente, o primeiro a utilizá-lo foi Carmine Donisi, “Verso la ‘depatrimonializzazione’ del diritto privato”. In: Rassegna di diritto civile 80, 1980(conforme pesquisa noticiada em Daniel Sarmento, Direitos fundamentais e relações privadas, 2004, p. 115).74 Luiz Edson Fachin e Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk, Um projeto de Código Civil na contramão da Constituição,
Revista trimestral de direito civil 4:243, 2000: “(A) aferição da constitucionalidade de um diploma legal, dianteda repersonalização imposta a partir de 1988, deve levar em consideração a prevalência da proteção da dignidadehumana em relação às relações jurídicas patrimoniais”. A respeito da repersonalização do direito civil, v. tambémAdriano de Cupis, Diritti della personalità, 1982.
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com ênfase em valores existenciais e do espírito, bem como no re-conhecimento e desenvolvimento dos direitos da personalidade, tantoem sua dimensão física quanto psíquica.O segundo desenvolvimento doutrinário que comporta umanota especial é a aplicabilidade dos direitos fundamentais às rela-
ções privadas75 . O debate remonta à decisão do caso Lüth (v. su-
pra), que superou a rigidez da dualidade público-privado ao admitira aplicação da Constituição às relações particulares, inicialmenteregidas pelo Código Civil. O tema envolve complexidades e nãoserá aprofundado aqui. As múltiplas situações suscetíveis de ocorre-rem no mundo real não comportam solução unívoca76 . Nadaobstante, com exceção da jurisprudência norte-americana (e, mes-mo assim, com atenuações), há razoável consenso de que as nor-mas constitucionais se aplicam, em alguma medida, às relações entreparticulares. A divergência nessa matéria reside, precisamente, nadeterminação do modo e da intensidade dessa incidência. Doutrinae jurisprudência dividem-se em duas correntes principais:a) a da eficácia indireta e mediata dos direitos fundamentais,mediante atuação do legislador infraconstitucional e atribui-ção de sentido às cláusulas abertas;b) a da eficácia direta e imediata dos direitos fundamentais,mediante um critério de ponderação entre os princípios cons-75 Sobre este tema, v. duas teses de doutorado desenvolvidas no âmbito do Programa de Pós-graduação em DireitoPúblico da UERJ, ambas aprovadas com distinção e louvor e publicadas em edição comercial: Daniel Sarmento,
Direitos fundamentais e relações privadas, 2004; e Jane Reis Gonçalves Pereira, Direitos fundamentais e
interpretação constitucional, 2005. Aliás, trabalhos de excelente qualidade têm sido produzidos sobre a matéria,dentre os quais Wilson Steinmetz, A vinculação dos particulares a direitos fundamentais, 2004; Ingo WolfgangSarlet (org.), Constituição, direitos fundamentais e direito privado, 2003; Rodrigo Kaufmann, Dimensões e
perspectivas da eficácia horizontal dos direitos fundamentais, 2003 (dissertação de mestrado apresentada àUniversidade de Brasília); Luís Virgílio Afonso da Silva, A constitucionalização do direito: Os direitos fundamentais
nas relações entre particulares, 2004, mimeografado, tese de livre-docência apresentada na Universidade deSão Paulo – USP; André Rufino do Vale, Eficácia dos direitos fundamentais nas relações privadas, 2004; eThiago Luís Santos Sombra, A eficácia dos direitos fundamentais nas relações jurídico-privadas, 2004.76 Vejam-se, exemplificativamente, algumas delas: a) pode um clube de futebol impedir o ingresso em seu estádiode jornalistas de um determinado veículo de comunicação que tenha feito críticas ao time (liberdade de trabalho ede imprensa)?; b) pode uma escola judaica impedir o ingresso de crianças não judias (discriminação em razão dareligião)?; c) pode o empregador prever no contrato de trabalho da empregada a demissão por justa causa em casode gravidez (proteção da mulher e da procriação)?; d) pode o locador recusar-se a firmar o contrato de locaçãoporque o pretendente locatário é muçulmano (de novo, liberdade de religião)?; e) pode um jornalista ser demitidopor ter emitido opinião contrária à do dono do jornal (liberdade de opinião)?
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titucionais da livre iniciativa e da autonomia da vontade, deum lado, e o direito fundamental em jogo, do outro lado.O ponto de vista da aplicabilidade direta e imediata afigura-semais adequado para a realidade brasileira e tem prevalecido na doutri-na. Na ponderação a ser empreendida, como na ponderação em geral,deverão ser levados em conta os elementos do caso concreto. Paraesta específica ponderação entre autonomia da vontade versus outrodireito fundamental em questão, merecem relevo os seguintes fatores:a) a igualdade ou desigualdade material entre as partes (e.g., se umamultinacional renuncia contratualmente a um direito, tal situação é di-versa daquela em que um trabalhador humilde faça o mesmo); b) amanifesta injustiça ou falta de razoabilidade do critério (e.g., escola quenão admite filhos de pais divorciados); c) preferência para valores exis-tenciais sobre os patrimoniais; d) risco para a dignidade da pessoa hu-mana (e.g., ninguém pode se sujeitar a sanções corporais)77 .O processo de constitucionalização do direito civil, no Brasil,avançou de maneira progressiva, tendo sido amplamente absorvidopela jurisprudência e pela doutrina, inclusive civilista. Aliás, coubea esta, em grande medida, o próprio fomento da aproximação inevi-tável78 . Ainda se levantam, aqui e ali, objeções de naturezas diver-sas, mas o fato é que as resistências, fundadas em uma visão maistradicionalista do direito civil, dissiparam-se em sua maior parte. Jánão há quem negue abertamente o impacto da Constituição sobre odireito privado79 . A sinergia com o direito constitucional potencializa77 Para um aprofundamento do tema, v. Daniel Sarmento, Direitos fundamentais e relações privadas, 2004; eJane Reis Gonçalves Pereira, Direitos fundamentais e interpretação constitucional, 2005.78 No caso da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, esta é uma das principais linhas do Programa de Pós-graduação em Direito Civil, onde foram pioneiros doutrinadores como Gustavo Tepedino, Maria Celina Bodin deMoraes e Heloísa Helena Barbosa. Na Universidade Federal do Paraná, destacam-se os trabalhos do Professor LuizEdson Fachin. Na Universidade Federal do Rio Grande do Sul, da Professora Judith Martins Costa. Na PUC de SãoPaulo, do Professor Renan Lotufo. Na Universidade Federal de Alagoas, Paulo Netto Lôbo.79 Gustavo Tepedino, “O direito civil e a legalidade constitucional”, Revista Del Rey Jurídica 13:23, 2004: “Aocontrário do cenário dos anos 80, não há hoje civilista que negue abertamente a eficácia normativa da Constituiçãoe sua serventia para, ao menos de modo indireto, auxiliar na interpretação construtiva da norma infraconstitucional”.Em seguida, em preciosa síntese, identifica o autor as quatro objeções mais freqüentes à aplicação da Constituiçãoàs relações de direito civil: a) não cabe ao constituinte, mas ao legislador, que constitui uma instância mais próximada realidade dos negócios, a regulação da autonomia privada; b) a baixa densidade normativa dos princípiosconstitucionais propiciaria excessiva discricionariedade aos magistrados; c) a estabilidade milenar do direito civilrestaria abalada pela instabilidade do jogo político-constitucional; d) o controle axiológico das relações de direitocivil, para além dos limites claros do lícito e do ilícito, significaria desmesurada ingerência na vida privada.



77Revista da EMERJ, v. 9, nº 33, 2006

e eleva os dois ramos do Direito, em nada diminuindo a tradiçãosecular da doutrina civilista.
2. Direito administrativo80O direito constitucional e o direito administrativo têm origem eobjetivos comuns: o advento do liberalismo e a necessidade de limi-tação do poder do Estado. Nada obstante, percorreram ambos trajetó-rias bem diversas, sob influência do paradigma francês. De fato, odireito constitucional passou o século XIX e a primeira metade do sécu-lo XX associado às categorias da política, destituído de força normativae aplicabilidade direta e imediata (v. supra). O direito administrativo,por sua vez, desenvolveu-se como ramo jurídico autônomo e arreba-tou a disciplina da Administração Pública. A existência de uma juris-dição administrativa dissociada da atuação judicial e o prestígio doConselho de Estado francês deram ao direito administrativo uma posi-ção destacada no âmbito do direito público81 , associando-o à conti-nuidade e à estabilidade das instituições82 . Somente após a 2a. Guerra80 Sobre as transformações do direito administrativo na quadra atual, v. Diogo de Figueiredo Moreira Neto: Sociedade,
Estado e administração pública, 1996; Mutações do direito administrativo, 2000; e Direito regulatório, 2003;Caio Tácito, “O retorno do pêndulo: Serviço público e empresa privada. O exemplo brasileiro”, Revista de direito
administrativo 202:1, 1995; Eros Roberto Grau, A ordem econômica na Constituição de 1988, 1990; OdeteMedauar, Direito administrativo moderno, 1998; Maria Sylvia di Pietro, Parcerias na Administração Pública,
concessão, permissão, franquia, terceirização e outras formas, 1999; Carlos Ari Sundfeld, Direito administrativo
ordenador, 2003; Patrícia Batista, Transformações do direito administrativo, 2003; Marcos Juruena, Desestatização,
privatização, concessões e terceirizações, 2000; Paulo Modesto, “A reforma da previdência e a definição de limitesde remuneração e subsídio dos agentes públicos no Brasil”. In: Direito público: estudos em homenagem ao professor
Adilson Abreu Dallari, 2004; Humberto Ávila, “Repensando o princípio da supremacia do interesse público sobre oparticular”. In: O direito público em temos de crise – Estudos em homenagem a Ruy Rubem Ruschel, 1999;Alexandre Aragão, Agências Reguladoras, 2002; Gustavo Binenbojm, “Da supremacia do interesse público ao deverde proporcionalidade: Um novo paradigma para o direito administrativo”, Revista de direito administrativo 239:1,2005. V. tb. Luís Roberto Barroso: “Modalidades de intervenção do Estado na ordem econômica. Regime jurídico dassociedades de economia mista”. In: Temas de direito constitucional, t. I, 2002; “A ordem econômica constitucionale os limites à atuação estatal no controle de preços”. In: Temas de direito constitucional, t. II, 2003; “Regimeconstitucional do serviço postal. Legitimidade da atuação da iniciativa privada”. In: Idem; “Agências reguladoras.Constituição, transformações do Estado e legitimidade democrática”. In: Idem. Para a formação da doutrina administravistano Brasil, preste-se a homenagem devida e merecida a Miguel Seabra Fagundes, O controle dos atos administrativos
pelo Poder Judiciário, 1ª edição de 1957, e Hely Lopes Meirelles, Curso de direito administrativo brasileiro, 1ªedição de 1964. Caio Tácito, além de escritos e inúmeros pareceres, dirige desde 1993 a Revista de Direito
Administrativo, a mais antiga e prestigiosa publicação na matéria. Celso Antônio Bandeira de Mello, Elementos de
direito administrativo, 1ª edição de 1980, e, depois, Curso de direito administrativo, teve influência decisiva nodesenvolvimento de um direito administrativo na perspectiva da cidadania e não da Administração.81 Sobre o tema, v. Patrícia Batista, Transformações do direito administrativo, 2003, p. 36-7.82 A propósito, v. o célebre artigo de Georges Vedel, “Discontinuité du droit constituionnel et continuité du droitadministratif”. In: Mélanges Waline, 1974. Sobre o tema, v. também Louis Favoreu, “La constitutionnalisation dudroit”. In: Bertrand Mathieu e Michel Verpeaux, La constitutionnalisation des branches du droit, 1998, p. 182.
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Mundial, com o movimento de constitucionalização, esta situação depreeminência iria se modificar.Não se vai reconstituir o histórico da relação entre o direitoconstitucional e o direito administrativo, que é feito pelosadministrativistas em geral83  e desviaria o foco da análise queaqui se quer empreender. Na quadra presente, três conjuntos decircunstâncias devem ser considerados no âmbito daconstitucionalização do direito administrativo: a) a existência deuma vasta quantidade de normas constitucionais voltadas para adisciplina da Administração Pública; b) a seqüência de transfor-mações sofridas pelo Estado brasileiro nos últimos anos; c) a in-fluência dos princípios constitucionais sobre as categorias do di-reito administrativo. Todas elas se somam para a configuração domodelo atual, no qual diversos paradigmas estão sendo repensa-dos ou superados.A presença de dispositivos sobre a Administração Pública nasConstituições modernas tem início com as Cartas italiana e alemã,em precedentes que foram ampliados pelos Textos português e es-panhol. A Constituição brasileira de 1988 discorre amplamente so-bre a Administração Pública (v. supra), com censurável grau dedetalhamento e contendo um verdadeiro estatuto dos servidorespúblicos. Nada obstante, contém algumas virtudes, como adissociação da função administrativa da atividade de governo84  ea enunciação expressa de princípios setoriais do direito adminis-trativo, que na redação original eram os da legalidade,impessoalidade, moralidade e publicidade. A Emenda Constitucio-nal nº 19, de 4.06.98, acrescentou ao elenco o princípio da eficiên-cia85 . A propósito, a tensão entre a eficiência, de um lado, e a legi-83 V. por todos, Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, 1993, p. 31. Para uma visão severamentecrítica da origem e evolução do direito administrativo, v. Gustavo Binenbojm, “Da supremacia do interesse públicoao dever de proporcionalidade: um novo paradigma para o direito administrativo”, Revista de Direito Administrativo
239:1, 2005.84 V. Patrícia Batista, Transformações do direito administrativo, 2003, p. 74.85A Lei nº 9.784, de 29.01.99, que regula o processo administrativo no plano federal, enuncia como princípios daAdministração Pública, dentre outros, os da legalidade, finalidade, motivação, razoabilidade, proporcionalidade,moralidade, ampla defesa, contraditório, segurança jurídica, interesse público e eficiência.
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timidade democrática, de outro, é uma das marcas da Administra-ção Pública na atualidade86 .De parte isso, deve-se assinalar que o perfil constitucional doEstado brasileiro, nos domínios administrativo e econômico, foi alte-rado por um conjunto amplo de reformas econômicas, levadas aefeito por emendas e por legislação infraconstitucional, e que po-dem ser agrupadas em três categorias: a extinção de determinadasrestrições ao capital estrangeiro, a flexibilização de monopólios es-tatais e a desestatização. Tais transformações modificaram as basessobre as quais se dava a atuação do Poder Público, tanto no que dizrespeito à prestação de serviços públicos como à exploração de ati-vidades econômicas. A diminuição expressiva da atuação empre-endedora do Estado transferiu sua responsabilidade principal para ocampo da regulação e fiscalização dos serviços delegados à inicia-tiva privada e das atividades econômicas que exigem regime espe-cial. Foi nesse contexto que surgiram as agências reguladoras, viainstitucional pela qual se consumou a mutação do papel do Estadoem relação à ordem econômica87 .Por fim, mais decisivo que tudo para a constitucionalizaçãodo direito administrativo, foi a incidência no seu domínio dos princí-pios constitucionais – não apenas os específicos, mas sobretudo osde caráter geral, que se irradiam por todo o sistema jurídico. Tam-bém aqui, a partir da centralidade da dignidade humana e da preser-vação dos direitos fundamentais, alterou-se a qualidade das rela-ções entre Administração e administrado, com a superação oureformulação de paradigmas tradicionais88 . Dentre eles é possíveldestacar:86 V. Luís Roberto Barroso, “Agências reguladoras. Constituição, transformações do Estado e legitimidade democrática”.
In: Temas de direito constitucional, t. II, 2003, p. 303-4.87 As agências reguladoras, como categoria abstrata, não receberam disciplina constitucional. O texto da Constituição,todavia, faz menção a duas delas: a de telecomunicações (art. 21, XI) e a de petróleo (art. 177, § 2º, III).88 Sobre este tema específico, v. os projetos de doutoramento de Gustavo Binenbojm, “Direitos fundamentais,democracia e Administração Pública”, 2003, e de Arícia Corrêa Fernandes, “Por uma releitura do princípio dalegalidade administrativa e da reserva de Administração”, 2003, ambos apresentados ao Programa de Pós-graduçãoem Direito Público da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, sob minha orientação. V. tb. V. Patrícia Batista,
Transformações do direito administrativo, 2003; e Gustavo Binenbojm, “Da supremacia do interesse público aodever de proporcionalidade: um novo paradigma para o direito administrativo”, Revista de Direito Administrativo239:1, 2005.
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a) a redefinição da idéia de supremacia do interesse público
sobre o interesse privadoEm relação a este tema, deve-se fazer, em primeiro lugar, adistinção necessária entre interesse público (i) primário – isto é, ointeresse da sociedade, sintetizado em valores como justiça, segu-rança e bem-estar social – e (ii) secundário, que é o interesse dapessoa jurídica de direito público (União, Estados e Municípios), iden-tificando-se com o interesse da Fazenda Pública, isto é, do erário89 .Pois bem: o interesse público secundário jamais desfrutará de umasupremacia a priori e abstrata em face do interesse particular. Seambos entrarem em rota de colisão, caberá ao intérprete proceder àponderação desses interesses, à vista dos elementos normativos efáticos relevantes para o caso concreto90 .

b) a vinculação do administrador à Constituição e não apenas
à lei ordináriaSupera-se, aqui, a idéia restrita de vinculação positiva do admi-nistrador à lei, na leitura convencional do princípio da legalidade, pelaqual sua atuação estava pautada por aquilo que o legislador determi-nasse ou autorizasse. O administrador pode e deve atuar tendo por fun-damento direto a Constituição e independentemente, em muitos casos,de qualquer manifestação do legislador ordinário. O princípio da lega-lidade transmuda-se, assim, em princípio da constitucionalidade ou,talvez mais propriamente, em princípio da juridicidade, compreenden-do sua subordinação à Constituição e à lei, nessa ordem.

c) a possibilidade de controle judicial do mérito do ato admi-
nistrativoO conhecimento convencional em matéria de controlejurisdicional do ato administrativo limitava a cognição dos juízes e89 Esta classificação, de origem italiana, é pouco disseminada na doutrina e na jurisprudência brasileiras. V. RenatoAlessi, Sistema Istituzionale del diritto administrativo italiano, 1960, p. 197, apud Celso Antônio Bandeira deMello, Curso de direito administrativo, 2003, p. 57. Depois de Celso Antônio, outros autores utilizaram esta distinção.V. Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Curso de direito administrativo, 1997, p. 429 e ss..90 Para um aprofundamento dessa discussão, v. meu prefácio ao livro de Daniel Sarmento (org.), Interesses públicos
versus interesses privados: Desconstruindo o princípio de supremacia do interesse público, 2005. V. tb.,naturalmente, o próprio livro, do qual constam textos de grande valia sobre o tema, escritos por Humberto Ávila,Paulo Ricardo Schier, Gustavo Binenbojm, Daniel Sarmento e Alexandre Aragão. O texto de Humberto Ávila foipioneiro na discussão da matéria. Sob outro enfoque, merece referência o trabalho de Fábio Medina Osório, “Existeuma supremacia do interesse público sobre o privado no direito brasileiro?”, Revista de Direito Administrativo220:107, 2000.
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tribunais aos aspectos da legalidade do ato (competência, forma efinalidade) e não do seu mérito (motivo e objeto), aí incluídas a con-veniência e oportunidade de sua prática. Já não se passa mais as-sim. Não apenas os princípios constitucionais gerais já menciona-dos, mas também os específicos, como moralidade, eficiência e,sobretudo, a razoabilidade-proporcionalidade permitem o controleda discricionariedade administrativa (observando-se, naturalmente,a contenção e a prudência, para que não se substitua adiscricionariedade do administrador pela do juiz)91 .Um último comentário se impõe nesse passo. Há autores quese referem à mudança de alguns paradigmas tradicionais do direi-to administrativo como caracterizadores de uma privatização do
direito público, que passa a estar submetido, por exemplo, a algu-mas categorias do direito das obrigações. Seria, de certa forma, amão inversa da publicização do direito privado. Na verdade, é aaplicação de princípios constitucionais que leva determinados ins-titutos de direito público para o direito privado e, simetricamente,traz institutos de direito privado para o direito público. O fenôme-no em questão, portanto, não é nem de publicização de um, nemde privatização de outro, mas de constitucionalização de ambos.Daí resulta uma diluição do rigor da dualidade direito público-di-reito privado, produzindo áreas de confluência e fazendo com quea distinção passe a ser antes quantitativa do que qualitativa92 .91 Sobre princípios constitucionais da Administração Pública, v. Carmen Lúcia Antunes Rocha, Princípios
constitucionais da Administração Pública, 1994; Romeu Bacellar, Princípios constitucionais do processo
administrativo disciplinar, 1998; Juarez Freitas, O controle dos atos administrativos e os princípios fundamentais,1999; Ruy Samuel Espíndola, “Princípios constitucionais e atividade jurídico-administrativa: Anotações em torno dequestões contemporâneas”, Interesse Público 21:57, 2003.92 Não é possível aprofundar o tema, que é rico e intrincado, sem um desvio que seria inevitavelmente longo edescabido nas circunstâncias. Vejam-se, sobre a questão: Pietro Perlingieri, Perfis de direito civil, 1997, p. 17; MariaCelina Bodin de Moraes, “A caminho de um direito civil constitucional”, Revista de Direito Civil 65:23, 1993, p.25; e Gustavo Tepedino, “Premissas metodológicas para a constitucionalização do direito civil”. In: Temas de direito
civil, 2004, p. 19: “Daí a inevitável alteração dos confins entre o direito público e o direito privado, de tal sorte quea distinção deixa de ser qualitativa e passa a ser quantitativa, nem sempre se podendo definir qual exatamente é oterritório do direito público e qual o território do direito privado. Em outras palavras, pode-se provavelmente determinaros campos do direito público ou do direito privado pela prevalência do interesse público ou do interesse privado, nãojá pela inexistência de intervenção pública nas atividades de direito privado ou pela exclusão da participação docidadão nas esferas da administração pública. A alteração tem enorme significado hermenêutico, e é preciso quevenha a ser absorvida pelos operadores”.
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3. Direito penalA repercussão do direito constitucional sobre a disciplina legaldos crimes e das penas é ampla, direta e imediata, embora não tenhasido explorada de maneira abrangente e sistemática pela doutrinaespecializada. A Constituição tem impacto sobre a validade e a inter-pretação das normas de direito penal, bem como sobre a produçãolegislativa na matéria. Em primeiro lugar, pela previsão de um amplocatálogo de garantias, inserido no art. 5º (v. supra). Além disso, o textoconstitucional impõe ao legislador o dever de criminalizar determi-nadas condutas93, assim como impede a criminalização de outras94 .Adicione-se a circunstância de que algumas tipificações previamenteexistentes são questionáveis à luz dos novos valores constitucionaisou da transformação dos costumes95, assim como podem serexcepcionadas em algumas de suas incidências concretas, se provo-carem resultado constitucionalmente indesejável96 .A constitucionalização do direito penal suscita um conjuntoinstigante e controvertido de idéias, a serem submetidas ao debatedoutrinário e à consideração da jurisprudência. Boa parte do pensa-mento jurídico descrê das potencialidades das penas privativas de93 Como, por exemplo, nos casos de racismo, tortura, ação de grupos armados contra a ordem constitucional, crimesambientais e violência contra a criança, dentre outras referências expressas. V. arts. 5º, XLI, XLII, XLIII, XLIV, 7º, X, 225,§ 3º e 227, § 4º.94 Como por exemplo: “Art. 53. Os Deputados e Senadores são invioláveis, civil e penalmente, por quaisquer de suasopiniões, palavras e votos”; “Art. 5º. (...) XVI – todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos aopúblico, independentemente de autorização (...); XVII – é plena a liberdade de associação para fins lícitos, vedadaa de caráter paramilitar”.95 É o caso de tipos previstos no Código Penal (CP), como os de sedução (art. 217), adultério (art. 240) ou de escritoobsceno, assim descrito: “Art. 234. Fazer, importar, exportar, adquirir ou ter sob sua guarda, para fim de comércio, dedistribuição ou de exposição pública, escrito, desenho, pintura, estampa ou qualquer objeto obsceno: Pena – detenção,de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, ou multa”.96 Duas decisões do Supremo Tribunal Federal exemplificam o argumento. Na primeira, concedeu-se habeas
corpus em favor de um jovem acusado de estupro, por haver mantido relação sexual com uma menina de 12 anos.Por maioria, decidiu a Corte que a presunção de violência do art. 224 do CP é relativa e que o crime não seconfigurava, à vista de elementos do caso concreto – consentimento da vítima e sua aparência de ter mais de 14 anos– que tornariam extremamente injusta a aplicação literal do dispositivo do Código Penal (STF, DJU 20 set. 1996, HC73662-MG, Rel. Min. Marco Aurélio). Num outro caso, a Corte trancou a ação penal promovida contra ex-PrefeitaMunicipal, pela contratação de boa-fé, mas sem concurso público, de um único gari. O fundamento utilizado foi a
insignificância jurídica do ato apontado como delituoso, gerando falta de justa causa para a ação penal (STF, DJU 11set. 1998, HC 77003-4, Rel. Min. Marco Aurélio). Sobre o tema da interpretação conforme a eqüidade, de modo aevitar a incidência iníqua de determinada regra, v. Ana Paula de Barcellos, Ponderação, racionalidade e atividade
jurisdicional, 2005.
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liberdade, que somente deveriam ser empregadas em hipóteses ex-tremas, quando não houvesse meios alternativos eficazes para a pro-teção dos interesses constitucionalmente relevantes97 . Os bens jurí-dicos constitucionais obedecem a uma ordenação hierárquica, demodo que a gravidade da punição deve ser graduada em funçãodessa lógica98 . A disciplina jurídica dada a determinada infração oua pena aplicável não deve ir além nem tampouco ficar aquém donecessário à proteção dos valores constitucionais em questão. Noprimeiro caso, haverá inconstitucionalidade por falta de razoabilidadeou proporcionalidade99 ; no segundo, por omissão em atuar na formareclamada pela Constituição100 .Uma hipótese específica de constitucionalização do direitopenal suscitou candente debate na sociedade e no Supremo TribunalFederal: a da legitimidade ou não da interrupção da gestação nashipóteses de feto anencefálico. Na ação constitucional ajuizada pe-97 O presente parágrafo beneficia-se da discussão de idéias trazidas por Valéria Caldi de Magalhães,“Constitucionalização do direito e controle de constitucionalidade das leis penais: Algumas considerações”,mimeografado, 2005, trabalho de final de curso apresentado na disciplina Interpretação Constitucional, do Programade Pós-graduação em Direito Público da Universidade do Estado do Rio de Janeiro – UERJ. Averbou a autora: “Aomesmo tempo em que o funda e autoriza, a Constituição reduz e limita o direito penal, na medida em que só autorizaa criminalização de condutas que atinjam de modo sensível um bem jurídico essencial para a vida em comunidade.Este é o papel do direito penal: atuar como última ratio, quando seja absolutamente necessário e não haja outrosmecanismos de controle social aptos a impedir ou punir aquelas lesões”.98 Lênio Luiz Streck e Luciano Feldens, Crime e Constituição, 2003, p. 44-5: “No campo do Direito Penal, em facedos objetivos do Estado Democrático de Direito estabelecidos expressamente na Constituição (erradicação da pobreza,redução das desigualdades sociais e regionais, direito à saúde, proteção do meio-ambiente, proteção integral àcriança e ao adolescente, etc.), os delitos que devem ser penalizados com (maior) rigor são exatamente aqueles que,de uma maneira ou outra, obstaculizam/dificultam/impedem a concretização dos objetivos do Estado Social eDemocrático. Entendemos ser possível, assim, afirmar que os crimes de sonegação de tributos, lavagem de dinheiroe corrupção (para citar apenas alguns) merecem do legislador um tratamento mais severo que os crimes que dizemrespeito às relações meramente interindividuais (desde que cometidos sem violência ou grave ameaça)”.99 É o caso da disciplina penal dada pela Lei nº 9.677/98 (Lei dos Remédios) à adulteração de cosméticos. O delitoé equiparado à adulteração de medicamentos que, por sua vez, prevê penas mínimas superiores à do crime dehomicídio para a falsificação, corrupção, adulteração ou alteração de produto destinado a fins terapêuticos oumedicinais (CP, art. 273 e § 1º, a). Sobre o tema, v. Miguel Reale Júnior, “A inconstitucionalidade da Lei dos Remédios”,
Revista dos Tribunais 763:415, 1999. Outro exemplo é o da Lei nº 9.437/97, que em seu art. 10 pune com penasidênticas o porte de arma de fogo e o porte de arma de brinquedo. Sobre a proporcionalidade no âmbito do direitopenal, v. Ingo Sarlet, Constituição e proporcionalidade: O direito penal e os direitos fundamentais entre proibição deexcesso e de insuficiência, Revista de Estudos Criminais 12:86, 2003.100 Valéria Caldi de Magalhães, “Constitucionalização do direito e controle de constitucionalidade das leis penais:algumas considerações”, mimeografado, 2005, p. 15, considera de “duvidosa constitucionalidade” a previsão legalde extinção da punibilidade de crimes contra a ordem tributária, em razão do pagamento do tributo antes e, atémesmo, após o recebimento da denúncia. A matéria é disciplinada pelo art. 34 da Lei nº 9.249/95 e pelo art. 9º daLei nº 10.684/2003.
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diu-se a interpretação conforme a Constituição dos dispositivos doCódigo Penal que tipificam o crime de aborto, para declarar sua nãoincidência naquela situação de inviabilidade fetal. A grande questãoteórica em discussão era a de saber se, ao declarar a não incidênciado Código Penal a uma determinada situação, porque isso provoca-ria um resultado inconstitucional, estaria o STF interpretando a Cons-tituição – que é o seu papel – ou criando uma nova hipótese de nãopunibilidade do aborto, em invasão da competência do legislador101 .Não é propósito desse estudo, voltado para uma análise panorâ-mica, percorrer caso a caso o impacto da Constituição sobre os diferen-tes segmentos do Direito. A constitucionalização, como já observado,manifesta-se de maneira difusa pelos diferentes domínios, ainda queem graus variados. As idéias gerais apresentadas são válidas, portanto,para todos os ramos, aí incluídos o direito do trabalho, o direito comer-cial, o direito ambiental, o direito processual e assim por diante.
V. CONSTITUCIONALIZAÇÃO E JUDICIALIZAÇÃO DAS
RELAÇÕES SOCIAISA constitucionalização, na linha do argumento aqui desenvol-vido, expressa a irradiação dos valores constitucionais pelo sistemajurídico. Esta difusão da Lei Maior pelo ordenamento se dá por viada jurisdição constitucional, que abrange a aplicação direta da Cons-tituição a determinadas questões; a declaração deinconstitucionalidade de normas com ela incompatíveis; e a inter-pretação conforme a Constituição, para atribuição de sentido às nor-mas jurídicas em geral. No caso brasileiro, deve-se enfatizar, a ju-risdição constitucional é exercida amplamente: do juiz estadual aoSupremo Tribunal Federal, todos interpretam a Constituição, poden-101 STF, ADPF nº 54, Rel. Min. Marco Aurélio. Por 7 votos a 4, o STF decidiu conhecer da ação e apreciar-lhe o mérito.Alguns dos argumentos apresentados pela autora da ação, a Confederação Nacional dos Trabalhadores na Saúdeforam os seguintes: (i) atipicidade do fato: pelo direito positivo brasileiro, a vida se extingue pela morte encefálica; ofeto anencefálico não chega sequer a ter vida cerebral (princípio da legalidade); (ii) exclusão da punibilidade: oCódigo Penal determina a não punição nos casos de risco de morte para a mãe e de estupro; tais situações, porenvolverem feto com potencialidade de vida, são mais drásticas do que a da anencefalia, que só não foi previstaexpressamente por inexistirem recursos tecnológicos de diagnóstico, quando da elaboração do Código Penal, em1940 (interpretação evolutiva); (iii) violação do princípio da dignidade da pessoa humana, tanto na versão daintegridade física quanto psíquica, pela imposição de sofrimento imenso e inútil à mulher, obrigando-a a levar a termouma gestação inviável.
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do, inclusive, recusar aplicação à lei ou outro ato normativo queconsiderem inconstitucional102 .Ao lado desse exercício amplo de jurisdição constitucional,há um outro fenômeno que merece ser destacado. Sob a Constitui-ção de 1988, aumentou de maneira significativa a demanda por jus-tiça na sociedade brasileira. Em primeiro lugar, pela redescobertada cidadania e pela conscientização das pessoas em relação aospróprios direitos. Em seguida, pela circunstância de haver o textoconstitucional criado novos direitos, introduzido novas ações e am-pliado a legitimação ativa para tutela de interesses, mediante repre-sentação ou substituição processual. Nesse ambiente, juízes e tribu-nais passaram a desempenhar um papel simbólico importante noimaginário coletivo. Isso conduz a um último desenvolvimento denatureza política, que é considerado no parágrafo abaixo.Uma das instigantes novidades do Brasil dos últimos anos foi avirtuosa ascensão institucional do Poder Judiciário. Recuperadas asliberdades democráticas e as garantias da magistratura, juízes e tri-bunais deixaram de ser um departamento técnico especializado epassaram a desempenhar um papel político, dividindo espaço como Legislativo e o Executivo. Tal circunstância acarretou uma modifi-cação substantiva na relação da sociedade com as instituições judi-ciais, impondo reformas estruturais e suscitando questões comple-xas acerca da extensão de seus poderes.Pois bem: em razão desse conjunto de fatores –constitucionalização, aumento da demanda por justiça e ascensãoinstitucional do Judiciário –, verificou-se no Brasil uma expressiva
judicialização de questões políticas e sociais, que passaram a ternos tribunais a sua instância decisória final103 . Vejam-se abaixo,ilustrativamente, alguns dos temas e casos que foram objeto de102 A Constituição de 1988 manteve o sistema eclético, híbrido ou misto, combinando o controle por via incidental
e difuso (sistema americano), que vinha desde o início da República, com o controle por via principal e concentrado,implantado com a EC nº 16/65 (sistema continental europeu). V. Luís Roberto Barroso, O controle de
constitucionalidade no direito brasileiro, 2004.103 O tema é ainda pouco explorado na doutrina. V., no entanto, o trabalho-pesquisa elaborado por Luiz WerneckVianna, Maria Alice de Carvalho, Manuel Cunha Melo e Marcelo Baumann Burgos, A judicialização da política
e das relações sociais no Brasil, 1999. E também, para duas visões diversas, Luiz Werneck Vianna (org.), A
democracia e os três Poderes no Brasil, 2002, e Rogério Bastos Arantes, Ministério Público e política no Brasil,2002. Para uma análise crítica desses dois trabalhos, v. Débora Alves Maciel e Andrei Koerner, Sentidos da
judicialização da política: Duas análises, Lua Nova 57:113, 2002.
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pronunciamento do Supremo Tribunal Federal ou de outros tribunais,em período recente:(i) Políticas públicas: a constitucionalidade de aspectos cen-trais da Reforma da Previdência (contribuição dos inativos) e daReforma do Judiciário (criação do Conselho Nacional de Justiça);(ii) Relações entre Poderes: determinação dos limites legíti-mos de atuação das Comissões Parlamentares de Inquérito (comoquebra de sigilos e decretação de prisão) e do papel do MinistérioPúblico na investigação criminal;(iii) Direitos fundamentais: legitimidade da interrupção da ges-tação em certas hipóteses de inviabilidade fetal;(iv) Questões do dia-a-dia das pessoas: legalidade da cobran-ça de assinaturas telefônicas, a majoração do valor das passagensde transporte coletivo ou a fixação do valor máximo de reajuste demensalidade de planos de saúde.Os métodos de atuação e de argumentação dos órgãos judici-ais são, como se sabe, jurídicos, mas a natureza de sua função éinegavelmente política, aspecto que é reforçado pela exemplificaçãoacima. Sem embargo de desempenhar um poder político, o Judiciá-rio tem características diversas das dos outros Poderes. É que seusmembros não são investidos por critérios eletivos nem por processosmajoritários. E é bom que seja assim. A maior parte dos países domundo reserva uma parcela de poder para que seja desempenhadopor agentes públicos selecionados com base no mérito e no conhe-cimento específico. Idealmente preservado das paixões políticas, aojuiz cabe decidir com imparcialidade, baseado na Constituição enas leis. Mas o poder de juízes e tribunais, como todo poder em umEstado democrático, é representativo. Vale dizer: é exercido emnome do povo e deve contas à sociedade.Nesse ponto se coloca uma questão que só mais recentemen-te vem despertando o interesse da doutrina no Brasil, que é a dalegitimidade democrática da função judicial, suas possibilidades elimites. Relativamente ao controle de constitucionalidade das nor-mas, já há alguma literatura recente104 . No tocante ao controle de104 No direito comparado, no qual o tema é discutido de longa data, v., exemplificativamente: Hamilton, Madison eJay, The federalist papers, 1981 (a publicação original foi entre 1787 e 1788), especialmente O Federalista nº 78;



87Revista da EMERJ, v. 9, nº 33, 2006

constitucionalidade de políticas públicas, o tema só agora começa a serdesbravado105 . Vale a pena investir uma energia final nessa matéria.Em sentido amplo, a jurisdição constitucional envolve a inter-pretação e aplicação da Constituição, tendo como uma de suas prin-cipais expressões o controle de constitucionalidade das leis e atosnormativos. No Brasil, esta possibilidade vem desde a primeira Cons-tituição republicana (controle incidental e difuso), tendo sido ampli-ada após a Emenda Constitucional nº 16/65 (controle principal e con-centrado). A existência de fundamento normativo expresso, aliada aoutras circunstâncias, adiou o debate no país acerca da legitimida-de do desempenho pela corte constitucional de um papel normal-mente referido como contra-majoritário106 : órgãos e agentes públi-cos não eleitos têm o poder de afastar ou conformar leis elaboradaspor representantes escolhidos pela vontade popular.Ao longo dos últimos dois séculos, impuseram-se doutrinaria-mente duas grandes linhas de justificação desse papel das supremascortes/tribunais constitucionais. A primeira, mais tradicional, assen-ta raízes na soberania popular e na separação de Poderes: a Consti-tuição, expressão maior da vontade do povo, deve prevalecer sobreas leis, manifestações das maiorias parlamentares. Cabe assim aoJudiciário, no desempenho de sua função de aplicar o Direito, afir-mar tal supremacia, negando validade à lei inconstitucional. A se-gunda, que lida com a realidade mais complexa da nova interpreta-ção jurídica, procura legitimar o desempenho do controle de John Marshall, voto em Marbury v. Madison [5 U.S. (1 Cranch)], 1803; Hans Kelsen, Quién debe ser el defensor
de la Constitución, 1931; Carl Schmitt, La defensa de la constitución, 1931; John Hart Ely, Democracy and
distrust, 1980; Alexander Bickel, The least dangerous branch, 1986; Ronald Dworkin, A matter of principle,1985; John Rawls, A theory of justice, 1999; Jürgen Habermas, Direito e democracia: Entre facticidade e
validade, 1989; Bruce Ackerman, We the people: Foundations, 1993; Carlos Santiago Nino, La Constitución de
la democracia deliberativa, 1997. Na literatura nacional mais recente, vejam-se: Bianca Stamato Fernandes,
Jurisdição constitucional, 2005; Gustavo Binenbojm, A nova jurisdição constitucional brasileira, 2004; Cláudiode Souza Pereira Neto, Jurisdição constitucional, democracia e racionalidade prática, 2002; José Adércio LeiteSampaio, A Constituição reinventada pela jurisdição constitucional, 2002.105 V. Ana Paula de Barcellos, “Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das políticas públicas”, Revista
de direito administrativo 240, 2005; e Marcos Maselli Pinheiro Gouvêa, O controle judicial das omissões
administrativas, 2003. Abordagens iniciais da questão podem ser encontradas em Luís Roberto Barroso, O direito
constitucional e a efetividade de suas normas, 2003; e Ingo Wolfgang Sarlet, A eficácia dos direitos
fundamentais, 2004.106 A expressão “dificuldade contra-majoritária” (the counter-majoritarian difficulty) foi cunhada por Alexander Bickel,
The least dangerous branch, 1986, p. 16, cuja 1a. edição é de 1962.



88 Revista da EMERJ, v. 9, nº 33, 2006

constitucionalidade em outro fundamento: a preservação das condi-ções essenciais de funcionamento do Estado democrático. Ao juizconstitucional cabe assegurar determinados valores substantivos e aobservância dos procedimentos adequados de participação e deli-beração107 .A questão do controle das políticas públicas envolve, igualmen-te, a demarcação do limite adequado entre matéria constitucional ematéria a ser submetida ao processo político majoritário. Por um lado,a Constituição protege os direitos fundamentais e determina a adoçãode políticas públicas aptas a realizá-los. Por outro, atribuiu as decisõessobre o investimento de recursos e as opções políticas a serem perse-guidas a cada tempo aos Poderes Legislativo e Executivo. Para asse-gurar a supremacia da Constituição, mas não a hegemonia judicial, adoutrina começa a voltar sua atenção para o desenvolvimento deparâmetros objetivos de controle de políticas públicas108 .O papel do Judiciário, em geral, e do Supremo Tribunal, emparticular, na interpretação e na efetivação da Constituição, é o com-bustível de um debate permanente na teoriafilosofia109  constitucio-nal contemporânea, pelo mundo afora. Como as nuvens, o tema tempercorrido trajetórias variáveis, em função de ventos circunstanciais, etem assumido formas as mais diversas: ativismo versus contenção judi-cial; interpretativismo versus não-interpretativismo; constitucionalismo107 Sobre o tema, vejam-se Cláudio Pereira de Souza Neto, Jurisdição, democracia e racionalidade prática,2002; José Adércio Leite Sampaio, A Constituição reinventada pela jurisdição constitucional, 2002; BiancaStamato, Jurisdição constitucional, 2005.108 V., especialmente, Ana Paula de Barcellos, “Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das políticaspúblicas”, Revista de direito administrativo 240, 2005. Em duas passagens, sintetiza a autora, de maneira feliz,os dois pólos da questão: “Em um Estado democrático, não se pode pretender que a Constituição invada o espaçoda política em uma versão de substancialismo radical e elitista, em que as decisões políticas são transferidas, do povoe de seus representantes, para os reis filósofos da atualidade: os juristas e operadores do direito em geral”. Porém deoutra parte: “Se a Constituição contém normas nas quais estabeleceu fins públicos prioritários, e se tais disposições sãonormas jurídicas, dotadas de superioridade hierárquica e de centralidade no sistema, hão haveria sentido em concluirque a atividade de definição das políticas públicas – que irá ou não realizar esses fins – deve estar totalmente infensaao controle jurídico. Em suma: não se trata da absorção do político pelo jurídico, mas apenas da limitação do primeiropelo segundo” (grifos no original).109 Os conceitos de teoria e de filosofia constitucional não se confundem, mas vêm se aproximando, como notouCláudio Pereira de Souza Neto, “A teoria constitucional e seus lugares específicos: Notas sobre o aporte reconstrutivo”.
In: Direito constitucional contemporâneo: estudos em homenagem ao professor Paulo Bonavides, 2005, p.87 e ss.: “Tradicionalmente, a teoria da constituição se destinava à identificação, análise e descrição do que ‘é’ umaconstituição. Hoje, contudo, abrange também o campo das indagações que versem sobre o que a constituição ‘deveser’, i. e., incorpora dimensões racional-normativas, as quais se situam na seara do que se vem denominando ‘filosofiaconstitucional’”.
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popular versus supremacia judicial. A terminologia acima deixa trair aorigem do debate: a discussão existente sobre a matéria nos EstadosUnidos, desde os primórdios do constitucionalismo naquele país. A se-guir uma palavra sobre a experiência americana. A atuação pró-ativa da Suprema Corte, no início da experiên-cia constitucional americana, foi uma bandeira do pensamento con-servador. Não há surpresa nisso: ali se encontrou apoio para a políti-ca da segregação racial110  e para a invalidação das leis sociais emgeral111 , culminando no confronto entre o Presidente Roosevelt e aCorte112 . A situação se inverteu completamente a partir da décadade 50, quando a Suprema Corte, nas presidências Warren e Burger,produziu jurisprudência progressista em matéria de direitos funda-mentais113 , incluindo negros, presos e mulheres, bem como ques-tões relativas a privacidade e aborto114 .Pelos anos seguintes, o debate central na teoria constitucio-nal norte-americana contrapôs, de um lado, liberais (ou progres-sistas), favoráveis ao judicial review e a algum grau de ativismo110 Em Dred Scott vs. Sandford [60 U.S. (10 How.) 393], julgado em 1857, a Suprema Corte considerou sereminconstitucionais tanto as leis estaduais como as federais que pretendessem conferir cidadania aos negros, que eramvistos como seres inferiores e não tinham proteção constitucional. Na mais condenada decisão do constitucionalismoamericano, a Suprema Corte alinhou-se com a defesa da escravidão. Muitos anos se passaram até que o Tribunalrecuperasse sua autoridade moral e política. V. Nowack, Rotunda e Young, Constitutional law, 2000, p. 68.111 A partir do final do século XIX, a Suprema Corte fez-se intérprete do pensamento liberal, fundado na idéia do
laissez faire, pelo qual o desenvolvimento é melhor fomentado com a menor interferência possível do PoderPúblico. A decisão que melhor simbolizou esse período foi proferida em 1905 no caso Lochner vs. New York (198U.S. 45), na qual, em nome da liberdade de contrato, considerou-se inconstitucional uma lei de Nova York quelimitava a jornada de trabalho dos padeiros. Sob o mesmo fundamento, a Suprema Corte invalidou inúmeras outraslei. Esse período ficou conhecido como era Lochner.112 Eleito em 1932, após a crise de 1929, Franklin Roosevelt deflagrou o New Deal, programa econômico e socialcaracterizado pela intervenção do Estado no domínio econômico e pela edição de ampla legislação social. Combase na doutrina desenvolvida na era Lochner, a Suprema Corte passou a declarar inconstitucionais tais leis, gerandoum confronto com o Executivo. Roosevelt chegou a enviar um projeto de lei ao Congresso, ampliando a composiçãoda Corte – Court-packing plan –, que não foi aprovado. A Suprema Corte, no entanto, veio a mudar sua orientaçãoe abdicou do exame do mérito das normas de cunho econômico e social, tendo por marco a decisão proferida emWest Coast vs. Parrish (300 U.S. 379), datada de 1937.113 Veja-se o registro dessa mudança em Larry D. Kramer, Popular constitutionalism, circa 2004, California Law
Review 92:959, 2004, p. 964-5: “(The Warren Court), for the first time in American history, gave progressives a reasonto see the judiciary as a friend rather than a foe. This had never been a problem for conservatives. Going all the way backto the Federalist era, conservatives had always embraced an idea of broad judicial authority, including judicial supremacy,and they continued to do so after Chief Justice Warren took over. For them, the problem with the Warren Court was simplythat its decisions were wrong. (…) Beginning with Robert Bork’s 1968 attack on the Court in Fortune Magazine, manyconservatives started to assail the Court using the traditionally liberal rhetoric of countermajoritarianism”.114 Earl Warren presidiu a Suprema Corte de 1953 a 1969; Warren Burger, de 1969 a 1986. Algumas decisõesemblemáticas desses períodos foram: Brown vs. Board of Education (1954), que considerou inconstitucional a política
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judicial, e, de outro, conservadores, favoráveis à auto-contenção ju-dicial e a teorias como originalismo e não-interpretativsimo115 . Dealgum tempo para cá, em razão do amplo predomínio republicanoe conservador, com reflexos na jurisprudência da Suprema Corte,alguns juristas liberais vêm questionando o que denominam “supre-macia judicial” e defendendo um ainda impreciso constitucionalismopopular, com a “retirada da Constituição dos tribunais”116 .O debate, na sua essência, é universal e gravita em torno dastensões e superposições entre constitucionalismo e democracia. Ébem de ver, no entanto, que a idéia de democracia não se resumeao princípio majoritário, ao governo da maioria. Há outros princípi-os a serem preservados e há direitos da minoria a serem respeita-dos. Cidadão é diferente de eleitor; governo do povo não é governodo eleitorado117 . No geral, o processo político majoritário se movepor interesses, ao passo que a lógica democrática se inspira em va-lores. E, muitas vezes, só restará o Judiciário para preservá-los118 . O
deficit democrático do Judiciário, decorrente da dificuldade contra-majoritária, não é necessariamente maior que o do Legislativo, cujade segregação racial nas escolas públicas; Griswold vs. Connecticut (1965), que invalidou lei estadual que incriminavao uso de pílula anticoncepcional, reconhecendo um direito implícito à privacidade; e Roe vs. Wade (1973), queconsiderou inconstitucional lei estadual que criminalizava o aborto, mesmo que antes do terceiro mês de gestação.No domínio do processo penal, foram proferidas as decisões marcantes já mencionadas (v. supra), em casos comoGideon vs. Wainwright (1963) e Miranda vs. Arizona (1966)115 A crítica de viés conservador, estimulada por longo período de governos republicanos, veio embalada por umacorrente doutrinária denominada de originalismo, defensora da idéia pouco consistente de que a interpretaçãoconstitucional deveria ater-se à intenção original dos criadores da Constituição. Sobre o tema, v. Robert Bork, The
tempting of América, 1990, e William Rehnquist, The notion of a living Constitution, Texas Law Review 54:693, 1976.Em sentido oposto, v. Morton J. Horwitz, “Foreword: the Constitution of change: legal fundamentality withoutfundamentalism”, Harvard Law Review 107:30, 1993, e Laurence Tribe, American constitutional law, 2000, p. 302e s. Para uma análise ampla dessa temática em língua portuguesa, v. Bianca Stamato, Jurisdição constitucional, 2005.116 Vejam-se alguns textos escritos nos últimos anos. Em favor do “popular constitutionalism”, v.: Larry D. Kramer, The
people themselves: Popular constitutionalism and judicial review, 2004; Mark Tushnet, Taking the Constitution
away from the courts, 1999; Jeremy Waldron, The dignity of legislation, 1999; Richard D. Parker, “Here the
people rule”: A popular constitutionalist manifest, 1994. Em defesa do “judicial review”, v.: Cristopher L. Eisgruber’s,
Constitutional self-government, 2001; Erwin Chemerinsky, In defense of judicial review: A reply to professor Kramer,
California Law Review 92:1013, 2004; Frederick Schauer, Judicial supremacy and the modest Constitution, Californa
Law Review 92:1045.117 Christopher L. Eisgruber, “Constitutional self-government and judicial review: A reply to five critics”, University of
San Francisco Law Review 37:115, 2002, p. 119-31.118 A jurisdição constitucional legitimou-se, historicamente, pelo inestimável serviço prestado às duas idéias centraisque se fundiram para criar o moderno Estado democrático de direito: constitucionalismo (i.e., poder limitado e
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composição pode estar afetada por disfunções diversas, dentre asquais o uso da máquina administrativa, o abuso do poder econômi-co, a manipulação dos meios de comunicação119 .O papel do Judiciário e, especialmente, das cortes constitucio-nais e supremos tribunais deve ser o de resguardar o processo demo-crático e promover os valores constitucionais, superando o deficit delegitimidade dos demais Poderes, quando seja o caso. Sem, contudo,desqualificar sua própria atuação, o que ocorrerá se atuarabusivamente, exercendo preferências políticas em lugar de realizaros princípios constitucionais120 . Além disso, em países de tradiçãodemocrática menos enraizada, cabe ao tribunal constitucional funci-onar como garantidor da estabilidade institucional, arbitrando confli-tos entre Poderes ou entre estes e a sociedade civil. Estes os seus gran-des papéis: resguardar os valores fundamentais e os procedimentosdemocráticos, assim como assegurar a estabilidade institucional.No Brasil, só mais recentemente se começam a produzir estu-dos acerca do ponto de equilíbrio entre supremacia da Constituição,interpretação constitucional pelo Judiciário e processo político ma-respeito aos direitos fundamentais) e democracia (soberania popular e governo da maioria). O papel da corteconstitucional é assegurar que todos estes elementos convivam em harmonia, cabendo-lhe, ademais, a atribuiçãodelicada de estancar a vontade da maioria quando atropele o procedimento democrático ou vulnere direitosfundamentais da minoria. Um bom exemplo foi a decisão do STF reconhecendo o direito público subjetivo, asseguradoàs minorias legislativas, de ver instaurada Comissão Parlamentar de Inquérito (CPI dos Bingos). Diante da inércia doslíderes partidários em indicar representantes de suas agremiações, a Corte concedeu mandado de segurança paraque o próprio Presidente do Senado designasse os nomes faltantes. V. Inf. STF 393, MS 24.831, Rel. Min. Celso deMello, j. 22 jun. 2005.119 V. Vital Moreira, “O futuro da Constituição”. In: Eros Roberto Grau e Willis Santiago Guerra Filho, Estudos em
homenagem a Paulo Bonavides, 2001, p. 323: “Na fórmula constitucional primordial, ‘todo poder reside no povo’.Mas a verdade é que, na reformulação de Sternberger, ‘nem todo o poder vem do povo’. Há o poder econômico,o poder mediático, o poder das corporações sectoriais. E por vezes estes poderes sobrepõem-se ao poder do povo”.120 Luís Roberto Barroso, “Disciplina legal dos direitos do acionista minoritário e do preferencialista. Constituição eespaços de atuação legítima do Legislativo e do Judiciário”. In: Temas de direito constitucional, t. III, 2005, p. 314-5: “Como já referido, porém, a Constituição não ocupa, nem pode pretender ocupar todos os espaços jurídicos dentrodo Estado, sob pena de asfixiar o exercício democrático dos povos em cada momento histórico. Respeitadas asregras constitucionais e dentro do espaço de sentido possível dos princípios constitucionais, o Legislativo está livrepara fazer as escolhas que lhe pareçam melhores e mais consistentes com os anseios da população que o elegeu. A disputa política entre diferentes visões alternativas e  plausíveis acerca de como dar desenvolvimento concretoa um princípio constitucional é própria do pluralismo democrático. A absorção institucional dos conflitos pelas diversasinstâncias de mediação, com a conseqüente superação da força bruta, dá o toque de civilidade ao modelo. Mas nãoé possível pretender derrotar a vontade majoritária, em espaço no qual ela deva prevalecer, pela via oblíqua de umainterpretação jurídica sem lastro constitucional. Ao agir assim, o intérprete estaria usurpando tanto o papel do constituintequanto do legislador”.
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joritário. O texto prolixo da Constituição, a disfuncionalidade do Ju-diciário e a crise de legitimidade que envolve o Executivo e oLegislativo tornam a tarefa complexa. Os diversos outros ingredien-tes da vivência brasileira espantam os riscos de tédio ou marasmo,embora provoquem sustos paralisantes. A difícil tarefa de construiras instituições de um país que se atrasou na história exige energia,idealismo e imunização contra a amargura. Não adianta: ninguémescapa do seu próprio tempo.
CONCLUSÃOO novo direito constitucional ou neoconstitucionalismo desen-volveu-se na Europa, ao longo da segunda metade do século XX, e, noBrasil, após a Constituição de 1988. O ambiente filosófico em quefloresceu foi o do pós-positivismo, tendo como principais mudançasde paradigma, no plano teórico, o reconhecimento de força normativaà Constituição, a expansão da jurisdição constitucional e a elabora-ção das diferentes categorias da nova interpretação constitucional.Fruto desse processo, a constitucionalização do Direito impor-ta na irradiação dos valores abrigados nos princípios e regras daConstituição por todo o ordenamento jurídico, notadamente por viada jurisdição constitucional, em seus diferentes níveis. Dela resultaa aplicabilidade direta da Constituição a diversas situações, ainconstitucionalidade das normas incompatíveis com a Carta Cons-titucional e, sobretudo, a interpretação das normas infraconstitucionaisconforme a Constituição, circunstância que irá conformar-lhes o sen-tido e o alcance. A constitucionalização, o aumento da demandapor justiça por parte da sociedade brasileira e a ascensão institucionaldo Poder Judiciário provocaram, no Brasil, uma intensa judicializaçãodas relações políticas e sociais.Tal fato potencializa a importância do debate, na teoria cons-titucional, acerca do equilíbrio que deve haver entre supremaciaconstitucional, interpretação judicial da Constituição e processo po-lítico majoritário. As circunstâncias brasileiras, na quadra atual, re-forçam o papel do Supremo Tribunal Federal, inclusive em razão dacrise de legitimidade por que passam o Legislativo e o Executivo,não apenas como um fenômeno conjuntural, mas como uma crôni-ca disfunção institucional..
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A Pessoa: Entre o
Formalismo e a
Realidade Ética*

José de Oliveira Ascensão
Professor Catedrático da Universidade de
Lisboa

1. O DILEMA DA PESSOA NO DIREITOOs arts. 11 a 21 do novo Código Civil (daqui por diante, sim-plesmente CC) representam uma inovação em relação ao códigoanterior. Este não regulava os Direitos de Personalidade.Mas qual é o âmbito, afinal de contas, dessa inovação?A lista de direitos apresentada é extremamente sucinta. Podemesmo surpreender que os direitos mais importantes não estejamcontemplados: o direito à vida, desde logo.E os direitos que efectivamente se prevêem não duplicarãodireitos fundamentais, assegurados já pela Constituição?Por outro lado, a mesma Constituição insere logo no art. 1, III,entre os seus fundamentos, “a dignidade da pessoa humana”1. A mes-ma categoria aflora igualmente noutros preceitos constitucionais.Que conexão existe entre esta proclamação e a nova discipli-na civilística dos direitos de personalidade?Procuraremos responder a estas interrogações. Mas para isso,partimos de uma verificação que se situa aparentemente muito longe.* Texto reduzido a escrito da conferência proferida no seminário “Os Direitos  da Personalidade”, realizado naEMERJ, em 13.05.2005.1 Segue na esteira da Constituição alemã, que declara lapidarmente: “Die Würde des Menschen ist unantastbar”. Masesta isola o princípio de todas as outras matérias para exprimir a dignidade supraconstitucional da pessoa. Já assim nãoprocedem a Constituição brasileira e a portuguesa, que o inserem junto a outros princípios de menor transcendência.
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Os livros dedicados à disciplina de Teoria Geral (ou Parte Geral)do Direito Civil versam normalmente as pessoas logo após as conside-rações introdutórias, de envolta ou não com a personalidade jurídica.Mas outros não o fazem. Começam pela relações ou situa-ções jurídicas. E só mais tarde, como mero elemento destas, apare-cem os sujeitos, que seriam as pessoas.Será apenas questão de sistemática?Toca-se, ao que pensamos, algo muito mais profundo.Ou se parte da pessoa, como entidade prévia efundamentadora de todo o Direito, ou da norma, como critério uni-versal e auto-suficiente do jurídico.Esta última orientação é emanação do positivismo e donormativismo, que têm a sua formulação extrema na Teoria Pura doDireito. A pessoa é figura incómoda e não integrável, por ser extra-jurídica. Só há que falar em sujeito, como realidade somente funcional:é um centro de imputação de normas jurídicas. Não se caracterizamaterialmente quem ocupa a posição de sujeito. Adaptando uma for-mulação usada a propósito de certos entendimentos do direito real, apessoa surge como um buraco no meio de um complexo de normas.Neste enquadramento não haveria que fazer distinção substan-cial entre pessoa física e jurídica, como sujeitos de direito. Tudo o quefosse centro de imputação de normas jurídicas seria sujeito de direito– por exemplo, o cavalo que o imperador Calígula designou senador.Na orientação oposta, a pessoa é realidade que preexiste aoDireito, de modo que este lhe está subordinado. A pessoa define-se eimpõe-se por si: não é a lei quem a cria2. O Direito positivo é molda-do ao serviço dela. Por isso, haverá necessariamente que partir des-ta entidade real3.2 Isso não impede que, aqui como noutros lugares, o Direito deva desempenhar a função de dar condições depraticabilidade à realidade, atribuindo fronteiras operacionais ao fluir contínuo da vida.3 Na nossa orientação, a pessoa é simultaneamente:– fim do Direito.– fundamento do Direito da Personalidade.– sujeito de situações jurídicas.Em qualquer caso, a noção de pessoa é prévia. Cfr. o nosso Direito Civil – Teoria Geral, vol. I, “Introdução. AsPessoas. Os Bens”, 2.ª ed., Coimbra Editora, 2000.
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2. A GÉNESE: A FILOSOFIA GREGA E O CRISTIANISMOMas pode objectar-se: seja qual for a resposta que se der, o quetraz deveras de novo o CC? Não estaria tudo já contido naextensíssima lista do art. 5º da Constituição, que ainda por cima nãose pretende exaustiva?4 Não seria já suficiente o “Direito Civil Cons-titucional”, para usar uma categoria que está na moda?Para responder, não podemos deixar de ir às origens. E antesde mais, à própria génese da noção de pessoa.Esta noção não se desenvolveu no gregarismo das sociedadesprimitivas. A coesão imposta aos seus membros, para assegurar aprópria subsistência, não o permitia.Não se formulou sequer nas grandes civilizações orientais. Emterminologia actual, eram totalitárias. O homem funcionava comouma peça do conjunto.Ganha-se consciência da pessoa através de duas fontes, sepa-radas mas convergentes no resultado:– a filosofia grega.– o cristianismo.A cidade grega, mesmo quando democrática, era totalitária: acondenação de Sócrates é elucidativa. Mas é também de Sócrates o
nosce te ipsum. Os gregos cultivaram o homem de uma maneiranova. Distinguem-no da cidade, por abstracção. Aparece assim umhumanismo, base da identidade pessoal.Além disso, os gregos fundam-se numa ontologia. A ética tembase na realidade, no que é. É ético o que é. Na base está, pois, um
é, que se prolonga num dever ser.O outro pilar está no cristianismo. Afirma o valor infinito decada pessoa, porque criada à imagem e semelhança de Deus5. Marcaa não absorção da pessoa pelo grupo: “Dai a César o que é de César,e a Deus o que é de Deus!”6 Cada pessoa, embora comunitariamen-te integrada, tem em si a plenitude da humanidade.4 Uma vez que estabelece que os direitos e garantias expressos não excluem outros decorrentes do regime e dosprincípios por ela adoptados ou de tratados internacionais (art. 5º,  § 2.º).5 “O segundo mandamento é semelhante ao primeiro: amar o próximo como a si mesmo”. Amar o próximo ésemelhante a amar a Deus, não obstante a infinita desproporção!6 É um princípio que, não obstante as aparências, ainda só encontrou acolhimento na civilização ocidental.
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3. AS DECLARAÇÕES DE DIREITOS DO HOMEM E DO
CIDADÃOEstavam assim lançadas as bases do entendimento da pessoa.Mas a noção não desabrochou imediatamente. Foi necessáriauma lenta elaboração, que só alcançou a maturidade na filosofiamedieval.Esta filosofia foi estimulada pela necessidade de explicar a trin-dade das pessoas divinas. Para isso a noção de pessoa tornou-secentral. O acesso tardio aos textos gregos permitiu a síntese.O homem é um distinctum subsistens. Tem fins próprios: aliberdade é-lhe dada para conduzir à sua própria realização. E aintegração comunitária, o próximo, aparece dialecticamente comocondição da realização de cada homem.Estamos no séc. XIII. Mas da orientação de São Tomás deAquino logo se distingue uma linha voluntarista, prosseguida porGuilherme de Ockam, Duns Escoto e outros.Essa linha prepara de certo modo o caminho para a reformaprotestante, como o prepara, noutra vertente, para o humanismorenascentista.No séc. XVI traz o florescimento do direito subjectivo.No séc. XVII, o contrato social.No séc. XVIII, o iluminismo, o enciclopedismo e o própriokantismo.O contrato social dá a explicação voluntarista dos direitos docidadão. No estado de natureza o homem só tinha, por definição,direitos. O Estado é criado para garantir esses direitos. Na linha libe-ral o Estado assegura a liberdade, mas a liberdade é formal – sóimporta o espaço de livre arbítrio, não o conteúdo ou para quê. Oindividualismo subordina o elemento comunitário e a solidariedade.Sobre estas bases se constrói a democracia política e o liberalismoeconómico do séc. XIX, com a grande exaltação da propriedadeque é característica destas orientações.E é neste ambiente que florescem os Direitos do Homem7.Mas no início havia muito a referência aos direitos do cidadão, o7 Ou humanos, ou inatos, ou originários...
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que traduzia o espírito que lhes presidiu. Estavam centrados numavisão redutora do Estado; este era o inimigo que, mediante ainterposição destes direitos, se procurava manter a distância. É mui-to o espírito das declarações constitucionais de direitos, sobretudoda Constituição dos Estados Unidos da América, surgida logo no séc.XVIII e ainda vigente.As constituições e as declarações de direitos passam a albergaruma lista de reivindicações perante o Estado, que haviam logradosatisfação. Por elas, o cidadão só tem direitos e não tem deveres 8.Isto conduziu à sociedade burguesa em que nos encontramosainda, em que, perante cidadãos só com direitos, se configura umEstado que só tem deveres.Porém o Estado, ao contrário da pessoa, não é um entesubsistente por si. O Estado vive das pessoas que o compõem.De maneira que temos um Estado, que só tem deveres, com-posto por pessoas que só têm direitos!Não pode deixar de dar mau resultado.Na evolução subseqüente procurou-se dar mais conteúdo aosdireitos, dissociando-os da visão de meros atributos contra o Estado.Surgem assim os direitos fundamentais de segunda, terceira, quartae sabe-se lá que mais geração. Todavia, o espírito inicial nunca seapagou. Há que manter o Estado a serviço, mas, por isso mesmo,simultaneamente a distância. Há eclipses deste pensamento nasgrandes emoções, como quando desabam as torres gémeas, mas nabase encontra-se um específico entendimento do que é público e éprivado, sendo privado aquilo em que o Estado não pode intervir.É este o sentido da privacy norte-americana, que abrange aquase totalidade do que nos outros países se designa direitos de per-sonalidade9. Traduz-se num direito negativo, o direito de não ser in-comodado. Fala-se num direito de estar só. A verdade é que ganhaum acento anti-comunitário, o que representa uma maneira viciosade entender a pessoa humana.8 É assim literalmente nas origens filosóficas, até em Kant.9 Cfr. o nosso “A reserva da intimidade da vida privada e familiar”, in Direito Civil no Século XXI, Editora Saraiva(São Paulo), 2003, 317-334; e in RFDL, vol. XLIII,  n.º1, Coimbra Editora, 2002, 9-25.



98 Revista da EMERJ, v. 9, nº 33, 2006

Quando nos hospedamos num hotel, encontramos a placa: “do
not disturb”. Traduz primorosamente o sentido da privacy.Paralelamente, foram-se formulando declaraçõespretensamente universais de direitos do homem. Só atribuem direi-tos, omitem deveres. Têm a característica comum de serem insensí-veis ao tempo e quase sempre ao espaço.Dá-se particular relevo à Declaração Universal dos Direitosdo Homem, embora consista numa simples Resolução da AssembleiaGeral da ONU. Tem um estranho conteúdo, dando grande impor-tância à propriedade. “Direitos” como o de protecção dos interesses
materiais e morais do autor, a coberto da protecção da pessoa, es-condem mal a pressão dos lobbies dominantes.Estas declarações contêm uma carga política, utilizada parapermitir intervenções selectivas a nível internacional, mas afastam-se do que deveriam ser as autênticas implicações da pessoa humana.A tendência de tudo apresentar como direitos universalizou-se, mas esconde também um logro10.
4. PANORAMA DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE NO
BRASILNeste pano de fundo, como caracterizar a situação brasileira?O art. 5º da Constituição dá um empolamento máximo aosdireitos fundamentais.Com isto, ao lado de previsões que respeitam efectivamente aaspectos substanciais, surgem outras que dificilmente podem estarrelacionadas com direitos do homem.E assim, são incluídos aspectos:– organizacionais, como o relativo ao júri (inc. XXXVIII).10 É elucidativo o que respeita ao chamado direito à arquitectura. É promovido sistematicamente como um novodireito dos cidadãos. Mas esse direito é afinal um encargo mais para os destinatários: consiste em serem obrigados arecorrer a um arquitecto, por estes passarem a ter a exclusividade de subscrição de planos de arquitectura. Não nosinteressa saber se o exclusivo reclamado se justifica ou não: basta notar que se apresenta como direito aquilo que parao público constitui um agravamento da situação, como resulta sempre dos exclusivos. Dizer que há um direitoporque “o interesse bem entendido do público” o exige é o mesmo que falar num direito ao imposto para referir aobrigação de o pagar... Cfr. em Portugal a Resolução unânime da Assembléia da República, a culminar uma vastacampanha pelo direito à arquitectura: Resol. n.º 52/03, Diário da República, 1.ª série, de 11.VI.03.



99Revista da EMERJ, v. 9, nº 33, 2006

– de vantagem pecuniária, como a garantia do direito à ima-gem nas competições desportivas (inc. XXVIII a).– nada fundamentais, mesmo insignificantes, como agratuitidade da certidão de óbito (inc. LXXVI b).Neste último caso, é evidente que não há nenhum aspectopessoal que seja assegurado.Isto faz perder à categoria dos direitos fundamentais unidadesubstantiva: só tem unidade formal. Equivale afinal ao que se conse-guiu que ficasse assegurado pela constituição, mas dissocia-se dadefesa da personalidade.Esta floração de direitos, que se manifesta igualmente noutrasordens jurídicas, tem reflexos negativos. Banaliza na realidade o quedeveria ser verdadeiramente fundamental. E os direitos menos im-portantes, competindo com os principais, acabam por os sufocar pordisputarem o mesmo espaço e os mesmos meios de defesa.É perante este quadro que há que repropor a pergunta enunci-ada: que traz de novo a previsão dos direitos de personalidade noCódigo Civil?Já dissemos que a lista apresentada é exígua; e que faltam osdireitos que sempre foram considerados mais importantes, como osdireitos à vida e integridade física, à honra...Só aqueles poucos direitos contemplados, como o direito aonome e à imagem, serão direitos de personalidade para o CódigoCivil?Analisando as figuras contempladas, encontramos um traçonegativo comum: não são direitos contra o Estado, ou direitos dirigi-dos primacialmente contra o Estado. Escapam assim à caracteriza-ção originária que fizemos dos direitos fundamentais.Por outro lado, não se diz que a lista apresentada seja exausti-va; mas também não se diz que o não seja. Pelo que se suscita aquestão da tipicidade dos direitos de personalidade.Se só estes fossem os direitos de personalidade admitidos, ocontributo do Código Civil seria insignificante – ou mesmo pratica-mente nulo, perante o que constava já da Constituição. E teria muitopouco relevo para o objectivo de protecção da pessoa humana.Para superar um problema análogo, de uma insuficiente pre-visão de direitos sobre bens da personalidade que devessem ser pro-
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tegidos, a jurisprudência alemã criou a figura do direito geral da
personalidade: um direito que abrangeria todas as exigências de tu-tela da pessoa humana.Este esquema é retomado por vezes no Brasil e noutros países,mas sem razão. Ele tem fundamento na limitação dos “bens da vida”,a que é outorgada protecção absoluta, nos termos do § 823 BGB,podendo gerar responsabilidade civil. A descoberta deste novo di-reito permitiria preencher essa lacuna11. Ora, no Brasil, semelhanterecurso não é necessário. Há razões para considerar que a tutela dapersonalidade é geral, sem que para isso seja necessário recorrer aodireito geral da personalidade.O Código Civil não se limita a previsões específicas. Os arts.11 e 12 contêm um regime geral. Não se compreenderia que fosseda aplicabilidade limitada às escassas figuras a seguir contempla-das de direitos de personalidade.Mas o grande fundamento da atipicidade dos direitos de per-sonalidade está na previsão constitucional da dignidade da pessoa
humana. Esta não pode ser reduzida à mera frase. Uma vez coloca-da como fundamento da disciplina subseqüente, ilumina toda a or-dem jurídica. Como nota Perlingieri, constitui um princípiodirectamente aplicável12.O carácter não exaustivo da enumeração dos direitos de per-sonalidade pelo Código Civil foi por isso recebido com naturalidadepela doutrina brasileira que se pronunciou sobre a matéria13.Teremos aqui uma manifestação do Direito Civil Constitucio-nal? Seria conforme à moda dizê-lo, mas não é necessário. Basta terem conta a unidade da ordem jurídica e o assento constitucionalúltimo de todos os elementos desta.11 Tal como em paralelo foi criado um direito geral sobre a empresa ou o estabelecimento comercial (Unternehmen)para suprir a ausência de previsão de protecção absoluta de vários bens ligados à actividade mercantil.12 Perlingieri, Perfis do Direito Civil (trad.), Renovar, 1997, n.º 100: uma norma desta ordem não se limita a resumiros direitos tipicamente previstos por outros artigos da Constituição, mas permite estender a tutela a situações atípicas.13 Cfr. por exemplo Danilo Doneda, “Os direitos de personalidade no Código Civil”, in  A Parte Geral do Novo
Código Civil, 2ª ed., coord. G. Tepedino, Renovar, 2003, 35-59 (46), com referência à “cláusula geral depersonalidade” e não ao direito geral de personalidade; Gustavo Tepedino / Heloísa Barbosa / Celina Moraes (coord.),
Código Civil Interpretado, I, Renovar, 2004, sub art. 11, 32-33.
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5. O NECESSÁRIO SUBSTRATO ÉTICO DOS DIREITOS DE
PERSONALIDADEMas a Constituição, que fundamenta uma ordem positiva, tempor sua vez de ser fundamentada.O que representa esta dignidade humana, que assim é procla-mada? Qual a sua essência?Não se apresenta como mera escolha legal, sujeita a altera-ções pelo vai-vém das forças políticas, nem o seu conteúdo é arbi-trariamente fixado pelo legislador.Para se compreender o que é a dignidade da pessoa humana,tal como aliás para qualquer outro instituto jurídico, temos de co-nhecer a realidade a que se aplica14. Aqui, não se dispensa a refle-xão sobre a pessoa, que a lei erige em fundamento da disciplinaglobal que traça.Não podemos escusar-nos a este debate, com o receio de des-cer aos fundamentos ontológicos. Não há motivo para que as realida-de mais determinantes sejam justamente as que se deixam de parte.O choque das escolas é decerto imponente. Mas o que amea-ça especificamente a hora actual não é tanto qualquer falsa orienta-ção sobre a pessoa, mas possivelmente a recusa de toda a orienta-ção. O empenhamento filosófico transferiu-se, da busca da verda-de, para a demonstração de que não é possível chegar à verdade. Éa hora da doxa – tudo é relegado para a opinião.À verdade absoluta decerto que não podemos chegar: por issomesmo somos humanos. Diverso é pretender que não cheguemosem absoluto a nada.Mas neste momento não precisamos de mergulhar a fundo nodebate. Porque com facilidade se verifica que, justamente neste do-mínio, as orientações relativistas convivem com uma espécie deconsenso universal sobre os direitos do Homem; e com a convicçãode que estes direitos se impõem por si, independentemente de nor-ma positiva. Isso significa que a pessoa, a quem esses direitos inerem,é tomada como realidade de quase indiscutida aceitação.14 Assim como não se compreende a disciplina do leasing, ou da empresa, ou do testamento, sem conhecer arealidade que disciplinam.
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Temos, assim, implicitamente admitido, não obstante os des-vios históricos verificados, algo que transcende os direitos constituí-dos, mesmo ao nível constitucional e internacional e que vinculapor si os Estados e as pessoas. Por isso, pode alguém ser condenadopela violação destes direitos, independentemente de se apontar umalei positiva que tenha sido violada. É este o fundamento encontradopara os crimes contra a humanidade, não obstante todas as distorçõesque se possam ter verificado também neste percurso.Pensando bem, o simples facto de os direitos de personalidadeserem atípicos, como é objecto de aceitação generalizada, já tradu-zia que se baseavam numa realidade que estava fora e acima danorma positiva. Vejamos:Os direitos de personalidade são direitos absolutos.O princípio é o de que os direitos absolutos são típicos. E arazão é simples: como são direitos erga omnes, não se poderia ad-mitir que amanhã alguém fosse surpreendido pela acusação e con-denação por violação de direito absoluto, quando nenhuma lei posi-tiva vedava a prática da conduta em questão. São conseqüentementetípicos os direitos reais, os direitos de exclusivo e assim por diante.Mas os direitos de personalidade são direitos absolutos e sãoatípicos. Por quê?Porque é pressuposto, quer pela lei quer pelos intérpretes, quecorrespondem a imposições naturais: não são criações arbitráriasda lei. Por serem realidades naturais são objectivamente reconhecí-veis por todos, independentemente de descrição legal.Pode ser que nem todos os intérpretes que afirmam a atipicidadedos direitos de personalidade tenham consciência desta implicação.Mas ela é forçosa: na afirmação da atipicidade dos direitos de perso-nalidade, está implícito o reconhecimento da dignidade objectiva evinculativa por si da pessoa humana que exprimem.A esta observação está inevitavelmente associado umcorolário, que a complementa.Só é exigível às pessoas que respeitem os direitos de persona-lidade alheios, independentemente de previsão legal, sob acominação de responsabilidade em caso de inobservância, no pres-suposto de que estes correspondem a aspectos essenciais da perso-nalidade humana, e, como tais, são objectivamente reconhecíveis.
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Aspectos menores, que representem elementos que possam ou nãoser atribuídos, consoante as oscilações políticas e as orientações decada ordem jurídica, estão fora desta exigência radical de respeitoda pessoa.Nomeadamente, não há que confundir os direitos de persona-lidade com os direitos pessoais. Os direitos de personalidade sãodireitos pessoais, mas há muitos outros direitos pessoais, além dosdireitos de personalidade.Os direitos pessoais constituem uma categoria vastíssima ecom pouca unidade substantiva. Haverá possivelmente que defini-los negativamente, como direitos não patrimoniais: são faculdadesque se não cifram em dinheiro. Atingem aspectos muito variados:até o direito de voto em sociedades comerciais é um direito pessoal,porque a lei exclui que seja convertível em dinheiro. Não têm nadaque ver com o nosso tema 15.Também daqui resulta que os direitos de personalidade nuncapodem respeitar a pessoas jurídicas. Apenas se encontrarão analo-gias. Assim, o direito de personalidade à honra pode ter um equiva-lente no direito ao bom nome da pessoa jurídica. Por isso, o art. 52do CC aplica a disciplina dos direitos de personalidade às pessoasjurídicas no que couber.Mas há que reconhecer que cabe pouco. O regime excepcio-nal de tutela dos direitos de personalidade é fundado na personalida-de ontológica da pessoa física. Pressupõe uma valoração ética. Nadadisto é aplicável à pessoa jurídica.Só restam então aspectos mais periféricos para aplicar. Por exem-plo, certos aspectos do direito ao nome são extensivos por analogia.Assim, o art. 18 não permite sem autorização usar o nome alheio empublicidade: encontra-se uma analogia no que respeita ao uso empublicidade do nome de pessoa jurídica. Mas o regime geral dos di-reitos de personalidade é inaplicável. Seja o caso do art. 11 do CC,sobre a limitação voluntária dos direitos de personalidade: a sua car-ga ética exclui qualquer analogia no que respeita à pessoa jurídica.15 Tão-pouco os direitos chamados “personalíssimos” nos interessam. Cfr. sobre esta matéria o nosso Direito Civil –
Teoria Geral I, cit., n.º 39 I.
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6. O REFLEXO DA PERSONALIDADE ONTOLÓGICA NO
DIREITOQual é então a realidade que é substrato dos direitos de perso-nalidade? Procede-se agora à busca da realidade subjacente, essen-cial para a compreensão de qualquer disciplina jurídica, mas aquimaximamente importante, porque só esse substrato dita aexcepcionalidade da protecção legal.O que é pessoa humana? Sem nenhuma intenção de esgotar otema, vamos limitar-nos a indicar alguns traços básicos.Assentando sobre a realidade biológica, a pessoa é caracteri-zada pela consciência; e particularmente por aquele nível mais ele-vado de consciência, que representa a consciência de si própria.É caracterizada pela liberdade, no sentido de livre arbítrio. In-dependentemente de determinação filosófica mais profunda, é umdado que se impõe ao direito: este pressupõe necessariamente aliberdade humana. Por isso a pessoa é responsável.O homem é um ser dotado de fins próprios. A liberdade-livrearbítrio é assim instrumento para a pessoa realizar a sua própria per-feição. Pelo exercício dessa liberdade, a pessoa atinge (ou não, se oomitir) a liberdade moral. Há assim uma espécie de dialéctica: ohomem é pessoa, porque lhe é confiada e eticamente exigida a suaprópria realização como pessoa.É um ser distinto da comunidade; mas a realização própriapassa pela integração social, como condicionante do desenvolvi-mento espiritual.E esta integração social deve traduzir-se em solidariedade,porque a pessoa se realiza com os outros e nunca contra os outros.Em que medida se reflectem no Direito estes traços muito bre-ves? O Direito não os pode acolher a todos. O Direito tem comolimite a exterioridade, no sentido que regula as relações sociais enão pode pretender ditar o desenvolvimento ético das pessoas16. Essesó cada um o pode realizar por si; nenhuma entidade pode substi-tuir-se à pessoa na sua realização.16 Cfr. o nosso Introdução à Ciência do Direito, 3.ª ed., Renovar (Rio de Janeiro), 2005, n.os 45 a 47, nomeadamente.
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Mas se o Direito não toma o encargo do aperfeiçoamento moral,já pelo contrário lhe cabe contemplar a pessoa na totalidade do seuser. E isto significa que o deve contemplar como ser espiritual e nãoapenas como ser biológico.Perante esse ser, fim e fundamento de toda a sociedade, cabeao Direito a função de criar um ordenamento ao serviço dessa rea-lidade. E isso traduzir-se-á em três aspectos essenciais:I – Assegurar ao homem a possibilidade de autodeterminaçãoNão se lhe pode substituir, mas cabe-lhe eliminar quanto pos-sível os obstáculos que se levantem.II – Criar condições exteriores adequadas ao aperfeiçoamentode cada pessoaPor isso, a estruturação social não é neutra, mas, sim, a corres-pondente ao homem como ser espiritual.III – Promover uma ordem de solidariedadePorque, dialecticamente também, o homem só se realiza indi-vidualmente realizando-se com os outros, como ser socialmente in-tegrado.Como se repercutem estas grandes orientações no regime ju-rídico concreto dos direitos de personalidade?O primeiro aspecto, já enunciado, é o da atipicidade dos direi-tos de personalidade.É um aspecto essencial. Se é a pessoa como tal que deve sercontemplada, todos os aspectos fundantes da personalidade têm deser compreendidos na tutela dada pela ordem jurídica. A dignidadehumana não consente uma satisfação sectorial. Isso implica que osdireitos de personalidade sejam os impostos pelo substrato ôntico, nãodependendo de qualquer listagem positiva de direitos protegidos.Para esse fim, dissemos já que se não carece da categoria dodireito geral de personalidade: carece-se do reconhecimento dapessoa como realidade espiritual. A pessoa é a fonte e o limite éticodestas situações jurídicas.
7. A AUTONOMIAO segundo aspecto é o da autonomia. Cada homem só se rea-liza por si, numa ordem de liberdade. Os direitos de personalidade
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não podem assim ter um conteúdo rígido, têm de prever um diálogocom a orientação de vida tomada pelo seu titular.Neste ponto ganha grande relevo a questão da admissibilidadede limitações voluntárias aos direitos de personalidade.O art. 11 do CC determina que os direitos de personalidadenão podem sofrer limitação voluntária, salvo nos casos previstos nalei. Nesta linha, o art. 20 refere várias limitações que sãoadmissíveis se autorizadas. Teríamos assim a possibilidade de restri-ções aos direitos à honra, respeitabilidade, palavra, imagem...Serve-se com isto a autonomia, a reserva de um campo dedecisão ou escolha, uma vez que cada pessoa é responsável pelasua própria realização.Mas aqui levanta-se uma questão maior. Estes preceitos sócontemplam meia dúzia de figuras.E em todos os outros casos? Rege a exclusão de limitação vo-luntária do art. 11 do CC?Pode ser autorizada a realização de tatuagens? Oencarceramento voluntário para fins de experimentação científica?A assunção de posições de risco físico em espectáculos de circo,tipo sujeição às habilidades de um Guilherme Tell?Seria insensato supor que tudo isto estaria proibido na ordemjurídica brasileira 17.Supomos que haverá que proceder a uma grande distinçãodentro dos direitos de personalidade, particularmente daqueles quesão previstos por lei.Nos direitos de personalidade podemos distinguir três extractos,a que chamamos:– o núcleo duro– a orla– a periferia17 O art. 81 do CC português admite as limitações voluntárias, mas declara-as nulas se contrárias aos princípios de
ordem pública. Dá-se aqui a escolha equivocada de uma cláusula geral em vez doutra: o que está em causa nãoé a ordem pública, são os bons costumes. Considera-se ainda que essas limitações são sempre revogáveis, massujeitam quem o fizer à responsabilidade. O princípio é pois o da autorização de limitações, sob reserva dumacláusula geral e assistida duma possibilidade (excepcional) de revogação.
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I – Núcleo duroÉ sempre indisponível: por exemplo, a redução à escravatura,no que respeita à liberdade pessoal.Há direitos em que tudo se reduz ao núcleo: é o caso de direi-to à vida.
II – PeriferiaAs limitações são sempre admitidas. Exemplo, a reserva dadisponibilização das imagens de futebolistas.Mas a razão profunda desta liberalização encontra-se em sóformalmente se tratar de matéria de direito da personalidade. Subs-tancialmente não é: é uma relação patrimonial como qualquer ou-tra, autorizar a publicação da imagem quando nenhum aspecto éti-co está implicado.Concluímos, assim, que os direitos de personalidade devemser substancialmente limitados pelas implicações éticas. O que esti-ver além disso pode ser submetido pela lei ao mesmo nomen iuris,mas não é já direito de personalidade. Escapa, assim, ao regimejurídico deste.
III – OrlaHá normalmente nos direitos de personalidade uma orla, em quese admitem limitações voluntárias, dentro da autonomia de cada um.O consentimento para ser encarcerado, que referimos assim,está na orla do direito de liberdade de locomoção.Podemos ilustrar estes princípios com o direito ao nome:O núcleo não pode sofrer limitações. O núcleo consiste po-rém na identidade pessoal. Não é possível nenhuma limitação queponha em causa a identidade pessoal.Na orla, não são admissíveis limitações. Mas têm o limite naexposição da pessoa ao desprezo (art. 17 do CC).Na periferia, há completa liberdade de actuação de terceiros,com ou sem autorização. A referência a nomes alheios para fins deinformação, a afixação de listas de alunos, a notícia de vítimas deacidentes, são livres. Mas isto porque não é afinal matéria cobertapelo direito de personalidade.Podemos assim concluir:O art. 11 do CC só exclui a limitação que atinja o núcleo dosdireitos de personalidade; e além deste, ainda aquela zona valorativa
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constituída pelas condutas contrárias aos bons costumes. Mas tam-bém só para estas limitações se justifica a proibição.Ficam, assim, liberadas as limitações aos direitos de persona-lidade, no uso da autonomia privada, que estejam fora daquele cír-culo. Essas são compatíveis com a dignidade humana.Porém, para defesa da mesma dignidade, deve-se admitir arevogabilidade dessas limitações. É uma imposição da tutela geralda personalidade.A lei não o diz directamente. Mas o art. 14, parágrafo único doCC, dá o apoio suficiente.O art. 14 prevê a disposição gratuita do próprio cadáver. Maso parágrafo único acrescenta que a disposição é revogável a todo otempo.Em rigor, não é propriamente um direito de personalidade: éuma reserva da autonomia do sujeito. Mas a proximidade das maté-rias é evidente, porque é sempre a tutela da pessoa que as justifica.Daí a possibilidade de extracção dum princípio geral. Quemdispõe em aspectos em que a personalidade está implicada não ficadefinitivamente manietado: mantém a autodeterminação. Esta é as-segurada através da susceptibilidade excepcional de revogação18.
8. TRAÇOS DO REGIME ESPECÍFICOOutra faceta do regime específico dos direitos de personalida-de respeita à capacidade para a prática de actos jurídicos que te-nham reflexo sobre a pessoa.A lei não o contempla expressamente. Mas por estarem emcausa os aspectos essenciais da pessoa, não podem ser decisivasbitolas formais.Deve-se supor que o que importa não é a capacidade formalde exercício, que é pré-dada, mas a capacidade natural, que variade pessoa para pessoa. É esta que interessa para efeitos da autode-terminação substantiva.18 Porém, como o acto, justificado embora, causa prejuízos a outrem, é de admitir, mesmo no silêncio da lei, que osujeito que revoga a autorização dada incorra em responsabilidade civil. Assim dispõe o art. 81 do CC português. Háporém que ter em conta a dificuldade resultante de ser uma responsabilidade por actos lícitos, que não é umacategoria de geral admissibilidade.
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Por isso, as gradações são diversas, em função dessa capaci-dade natural. O menor, por exemplo, poderá praticar actos válidosde disposição se tiver a maturidade bastante. Por exemplo, poderápor si admitir tratamentos médicos conformes às leges artis, aindaque os seus representantes a tal se oponham por motivos ideológi-cos. É outra manifestação da adesão à realidade humana, com oconseqüente repúdio do formalismo.A protecção da personalidade tem também incidência pós-morte. São legitimados para prosseguir essa tutela o cônjuge, ascen-dentes e descendentes no que respeita a escritos, palavras e ima-gem (art. 20, parágrafo único). Já o art. 12, parágrafo único, legitimao cônjuge e permite ainda a intervenção de parentes até ao 4.ª graunos casos que contempla, possivelmente porque pretende uma mai-or amplitude na possibilidade de defesa desses direitos 19.Todavia:– nem se trata de defesa de direitos da personalidade violadosapós a morte do titular, porque a morte extingue todos os direitos, eem absoluto os de personalidade;– nem de uma defesa de direitos dos familiares referidos, por-que os direitos de personalidade do falecido não se transmitem pornatureza;– nem de direitos próprios desses familiares, que teriam sidoofendidos como tal, porque não são interesses próprios que eles es-tão legitimados a defender.
Os familiares actuam funcionalmente. O objecto é semprea defesa do falecido, neste caso, da sua memória. Por isso não podemaproveitar a sua legitimação para satisfazer interesses próprios20.Há também um regime especial no que respeita à disponibili-dade destes direitos. O art. 11 do CC determina a intransmissibilidade.Não podem passar da pessoa do seu titular. Acabamos de ver quesão excluídos da sucessão por morte e que não revertem mesmopara os familiares a quem se dá legitimidade para os defender.19 Porque se trata então de reagir à ameaça ou lesão de direito de personalidade.20 Por exemplo, proibir o que o falecido autorizaria ou autorizar o que ele proibiria.
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O art. 11 acrescenta a irrenunciabilidade. Refere-se, note-se,à renúncia global ao direito. Já a autorização para uma limitaçãoem concreto pode ser dada, nos termos atrás examinados.O preceito não fala da imprescritibilidade. Podia fazê-lo.Podemos distinguir a imprescritibilidade global dos direitos depersonalidade e a imprescritibilidade de faculdades destes deriva-dos. Uma prescritibilidade global está excluída. Ainda que umtitular não exerça longamente um direito de personalidade, não operde. Não se podem perder aspectos constitutivos da personali-dade.A questão da prescritibilidade em concreto poderia suscitar-seem relação a uma violação singular de um direito de personalidade.Se dessa violação resultar um direito à indenização, esse direito pres-creve nos termos gerais, se não for exercido. Mas já o mesmo se nãopassa no que respeita à pretensão de que cesse uma violação dodireito de personalidade (art. 12). Essa não se extingue, porque senão pode dispor de um bem da personalidade. Aliás, nessas hipóte-ses a ofensa é sempre actual (ser objecto de escárnio público, porexemplo). Qualquer que seja a duração da violação, nunca a pes-soa perde a faculdade de reagir 21.
9. OS MEIOS DE TUTELAÉ fundamental neste domínio o que respeita aos meios de tute-la. Isto porque a relevância máxima da protecção da pessoa exigeuma grande especificidade dos meios de tutela.Começando pelos meios materiais ou substantivos de tutela, aquestão que se coloca é antes de mais a de saber se essa tutela éservida pelos meios comuns, ou se, além desses, é admissível quese lance mão de outros, mesmo atípicos, que sejam os adequadospara essa protecção.21 Pode colocar-se em dúvida se a reacção se dirige só contra actos ilícitos, ou se pode ter por objecto tambémactuações lícitas por parte de outro sujeito, mas que ponham em causa direitos de personalidade, a saúde porexemplo. Como orientação, o princípio da possibilidade de reacção é geral. O carácter ilícito da acção alheia podeter relevância para outros efeitos (desde logo a responsabilidade civil), mas não condiciona a faculdade de reagir.
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Não há no CC uma previsão que o estabeleça genericamen-te22. Haverá todavia outros elementos que permitam chegar até ela?Parece muito importante o art. 21, e último do CC, entre os dedi-cados aos direitos da personalidade. No que respeita à matéria aí con-templada, dispõe que “o juiz adoptará as providências necessárias”.Ora, isto implica uma atipicidade. O juiz tem liberdade paraescolher os meios que se revelarem necessários para proteger aquelafaceta da personalidade. Há assim uma liberdade e simultaneamenteum controle judicial dos meios a adoptar. É um grande progresso.Mas será generalizável a todas as situações em que a perso-nalidade estiver em jogo?A previsão terá surgido no art. 21 do CC por influência docarácter vastíssimo da previsão que contém. Mas, materialmente,não há nada que justifique uma solução diferente nas outras hipóte-ses. Até porque inúmeras situações se podem perfilar de muito mai-or gravidade que as contempladas no art. 21, no que respeita à sal-vaguarda da personalidade.Supomos por isso que a afirmação constitucional da dignidadeda pessoa humana leva a considerar que a orientação estabelecidano art. 21 pode ser aplicada em todos os casos em que se tornarnecessário fazê-lo para a defesa da pessoa. O juiz não está cercea-do pelas previsões específicas de meios materiais de reacção. Podelançar mão de outras providências que o caso reclama, porque adefesa da pessoa prima também nos restantes casos sobre oformalismo legal vigente.Num outro plano pode suscitar-se questão análoga, agora porreferência aos meios adjectivos ou formais de tutela.Não encontramos na lei brasileira previsões específicas sobrea aplicação efectiva dos direitos de personalidade, além das cons-tantes do art. 12 do CC.Este refere a “cessação da ameaça ou lesão” e a sujeição aperdas e danos.22 Ao contrário do Código Civil português, cujo art. 70/2 dispõe: “Independentemente da responsabilidade civil a quehaja lugar, a pessoa ameaçada ou ofendida pode requerer as providências adequadas às circunstâncias do caso,com o fim de evitar a consumação da ameaça ou atenuar os efeitos da ofensa já cometida”.
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Não tem grande conteúdo. Decerto que, sendo os direitos depersonalidade situações juridicamente protegidas, seria sempre pos-sível impor a cessação da ameaça ou da lesão. É todavia importantenotar que a reacção não se dirige apenas contra actos que sejamilícitos por si; pode dirigir-se também contra actuações lícitas queatinjam os direitos de personalidade. Por exemplo, pode pôr-se anecessidade de reagir contra emissões lícitas, porque autorizadaspor lei, mas que atinjam gravemente a saúde de vizinhos que a elasestão sujeitos.Também a eventual responsabilidade civil resulta dos princí-pios gerais. Mas por estes requer-se o carácter ilícito do acto, salvoregra especial que comine responsabilidade objectiva ou por actoslícitos, o que permite dar outro conteúdo a esta previsão.Noutras ordens jurídicas vai-se mais longe. Estabelecem-seprocessos especiais em matéria de direitos de personalidade, porexemplo23.Poderá afirmar-se que os direitos de personalidade ocupamum grau hierárquico superior em relação aos outros direitos?Em abstracto sim, uma vez que protegem os bens de maiorvalia. Mas é necessário ser prudente nas consequências que daí sepretendam tirar em caso de conflito de direitos. Nomeadamente,não se pode pretender que os direitos de personalidade prevalecemsempre sobre os direitos de qualquer outro tipo.Todos os direitos têm os seus limites, intrínsecos e extrínsecos.Os limites extrínsecos funcionam necessariamente em caso de con-flito entre direitos de personalidade, sejam ou não idênticos. Maspodem funcionar também no confronto destes com outros direitos.Só em concreto será porém possível apurar a solução dos conflitosque eventualmente surjam, porque depende muito das circunstânci-as do caso.A prioridade hierárquica dos direitos de personalidade é assimum princípio que se deve afirmar, mas que não é passível de umaaplicação mecânica.23 Assim, os arts. 1.474 e 1.475 do Código de Processo Civil português prevêem um processo especial, integrado nosprocessos de jurisdição voluntária.
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10. CONFRONTO COM OS DIREITOS FUNDAMENTAISEm resultado da pesquisa empreendida chegamos assim a umacategoria bem definida, constituída pelos direitos de personalidade.São direitos com substrato na própria pessoa humana, tradu-zindo a primazia desta. Regem-se por princípios fundamentais pró-prios e são servidos por um regime jurídico próprio também.Estamos agora em condições de estabelecer definitivamentea relação desta matéria com a dos direitos fundamentais.Há uma evidente proximidade, que leva mesmo a uma espé-cie de sobreposição parcial, no sentido que muitos bens são cumu-lativamente objecto de protecção por direito fundamental e por di-reito de personalidade.Mas o fundamento e a perspectiva da tutela são diferentes.Os direitos fundamentais estão formalmente delimitados naConstituição, embora se abra a possibilidade de extensão analógica.Continuam baseados nas garantias públicas, portanto numa posiçãodos cidadãos perante o Estado, e não na consideração da pessoa emsi. Têm um regime próprio e privilegiado de tutela, tal como os direi-tos de personalidade; mas os regimes não são coincidentes.Os direitos de personalidade estão menos dependentes de previ-sões legais. O seu centro de gravidade é a pessoa ontológica: moldam-se ao serviço desta. São independentes da problemática da posição dapessoa perante o Estado, embora necessariamente a condicionem.Por isso, por estarem mais soltos, levam por si a soluções, in-dependentes de específica previsão legal. E conduzem a um regimede protecção ímpar em toda a ordem jurídica, pela atipicidade dosdireitos e do regime de tutela.A afinidade, inegável, com os direitos fundamentais levafreqüentemente também à sobreposição dos regimes. Mas há duplatutela e não confusão de tutelas. A relevância ética permanente dosdireitos de personalidade não o permite. Não é por isso possível a osmosecom o sector, hoje em risco de banalização, dos direitos fundamentais.
11. DOS DIREITOS DO CIDADÃO AO DIREITO DA PERSO-
NALIDADEO percurso seguido representa quase uma revolução (no sen-tido das ciências exactas) no entendimento oitocentista dos direitosdo homem e do cidadão.
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Surgiram inicialmente como uma emanação do individualis-mo, por força do “contrato social”. Omitem-se os deveres – e conti-nuam a omitir-se, séculos volvidos, pois isso é próprio da sociedadeda lisonja em que estamos mergulhados.Ofusca-se a solidariedade, quando esta é um elemento radi-calmente constitutivo da condição humana. Por exemplo, hesita-sena resposta a dar aos conflitos que possam surgir entre a pretensão àreserva sobre o estado pessoal de doença, quando a revelação po-deria beneficiar outros (por exemplo, familiares com a mesma pro-pensão genética), mediante tratamento precoce. A soluçãopersonalista é só uma – é a da solidariedade, porque os direitos depersonalidade não podem representar uma capa do egoísmo.A revolução necessária, que se apresenta como um progra-ma, consiste em reforçar o conteúdo, pois tal é implicado pelo sen-tido autêntico de pessoa. Não se esqueça que só este é o sentidoconstitucional, pois como vimos a “dignidade humana” tem de serentendida como realidade substancial, e não dístico formalmanipulável.Do mesmo modo, a irrenunciabilidade dos direitos de perso-nalidade não equivale a uma entronização do ego sobre todos osdemais. Se a realização humana passa pela solidariedade, o sacrifí-cio autónomo dos direitos em benefício dos outros não pode ser con-fundido com uma lesão de direitos próprios, nem contender comestes. O sacrifício do P.e Kolbe, oferecendo-se para integrar um lotede condenados a fuzilamento pelos alemães na Polónia, em substi-tuição dum pai de família, representa a mais alta forma de realiza-ção humana. Não há maior prova de amor que dar a vida pelo ou-tro. Este domínio não é pois o refúgio do egoísmo, porque aponta –sem impor – para a realização autónoma de valores que o rejeitam.Em paralelo, há que pensar na revelação dum novo ramo doDireito. Ramo esse que seria o primeiro e o mais importante do Di-reito Civil e do Direito em geral, por decorrência do primado dapessoa humana.Fala-se em Direitos de Personalidade. Não pensamos ser adesignação adequada. Não se trata propriamente da objecção fun-dada em fazerem surgir a pessoa simultaneamente como sujeito eobjecto destes direitos. Afastado o pretenso direito geral de persona-
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lidade, a crítica vence-se através da reformulação necessária danoção de objecto do direito. Não há que “coisificar” o objecto, oobjecto é apenas um ponto de referência24. Com este ponto de parti-da, nada tem de estranho que os bens da personalidade possam sertidos como o objecto dos direitos de personalidade.A questão é outra. Não se trata de discutir a categoria dos di-reitos de personalidade mas de denunciar o carácter redutor queaquela qualificação traduz.Primeiro, e sobretudo – omite os deveres. Ora o Direito daPersonalidade, como aliás todo o Direito, mas aqui com maior in-tensidade, supõe deveres, dado o seu conteúdo ético essencial.Além disso, a referência a direitos é estreita demais para reflectirtoda a riqueza de situações activas compreendidas. Encontramosafinal muitas outras figuras técnicas.Consideremos o “direito ao ambiente”. Ganhou o primeiro pla-no e alcançou consagração como direito fundamental. Qualquer queseja o seu significado nesse sector, o que nos interessa é porém sa-ber se representa um direito de personalidade.Mas haverá mesmo um direito de personalidade ao ambiente?A própria regulação positiva não traduz, antes de mais, o que sechama um interesse difuso? Porque a especificidade desta disciplinaestá precisamente no carácter altruísta da intervenção que se su-põe, uma vez que a prossecução por cada membro da comunidadedo interesse ao ambiente é indissociável do de todos os outros mem-bros. Cada membro, actuando, desempenha simultaneamente umafunção no interesse de todos.E que dizer do direito à saúde, como direito da personalidade?Não será antes uma situação doutra ordem?E que dizer das liberdades como direitos de personalidade,quando a manifestação específica daquelas está no domínio do juri-dicamente indiferente?Não podemos abordar esta problemática ex professo. Mas oque se nos revela é que o ramo que se nos depara não regula apenas24 Cfr. sobre este entendimento funcional do objecto do direito subjectivo o nosso Direito Civil – Teoria Geral I, cit.,nomeadamente n.º 198; III – Relações e Situações Jurídicas, Coimbra Editora, 2002, n.os 31 e 32.
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os direitos de personalidade. Abrange todas as figuras, activas oupassivas, que sejam manifestação directa e necessária da personali-dade ôntica. Por isso se exprime por direitos, deveres ou quaisqueroutros tipos de situações jurídicas que ocorram.Com isto se delineia como um novo ramo o Direito da Per-
sonalidade. Por isso dizemos que a revolução que há que consu-mar é aquela que, partindo dos direitos do cidadão, conduza ao Di-reito da Personalidade.Qual é então o significado da previsão dos direitos de perso-nalidade no Código Civil?No seu conteúdo específico, aqueles escassos preceitos re-presentam seguramente um pequeno passo.E todavia, são da maior importância, porque marcam umadirecção.A situação que se viveu, de a maioria dos livros sobre a TeoriaGeral do Direito Civil não referir sequer os direitos da personalida-de, está definitivamente superada.O tempo é de construção. E podemos observar que as primei-ras reacções neste domínio foram numerosas e muito correctas, nosentido praticamente unânime da correspondência ao primado radi-cal da pessoa humana. Há motivos para esperar um desenvolvi-mento promissor no caminho para o Direito da Personalidade..
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Impenhorabilidade de Bem
do Fiador em Decorrência

do Direito à Moradia
Nagib Slaibi Filho
Desembargador do TJ/RJ
Professor da EMERJ e da UNIVERSODecisão da Suprema Corte, publicada em 30 de maio de 2005,proclamou revogado o disposto no art. 3º, VII, da Lei nº 8.009/90,que excluía o imóvel residencial do fiador locatício daimpenhorabilidade, pelo art. 6º da Constituição da República, com aredação dada pela Emenda Constitucional nº 26/2000, que acres-centou a moradia ao rol dos direitos sociais.A decisão do Supremo Tribunal Federal, através de um dosseus mais notáveis integrantes, muito mais que resolver a prebendaentre duas partes privadas, tem o extraordinário efeito, comum aqualquer Corte Constitucional, de produzir efeitos erga omnes.No caso, aliás, é público e notório que a mencionada decisãoteve extraordinária repercussão no mercado imobiliário, onde apro-ximadamente sete milhões de imóveis residenciais são dedicados àlocação, interessando a milhões de inquilinos e outro tanto de loca-dores, os quais esperam da renda do aluguel geralmente acomplementação do pouco que recebem da previdência social paraa sua subsistência.Tais condições do mercado indicam que a respeitável decisãomonocrática deu a interpretação devida em tema de forte funda-mento social, e sua orientação conduz todos os juízes, senão pordisciplina judiciária, a respeitar os seus efeitos porque expressivosdo conteúdo atual da Constituição, suprema manifestação da vonta-
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de popular no Estado Democrático de Direito instaurado em 5 deoutubro de 1988.
A supremacia da Constituição é a especial característica que
lhe confere predominância sobre as demais normas jurídicas,
subordinando-as aos seus comandos.
É a qualidade de supremacia sobre as demais que atribui a
determinada norma jurídica a denominação de Constituição
ou de leis constitucionais, estas as normas supremas que não
estejam consolidadas em uma coletânea.
Não há, assim, como dissociar a Constituição da supremacia.1Veja-se a lição de Humberto Quiroga Lavié: ‘Que es la supre-
macia constitucional? Es la particular relación de supra y
subordinación en que se encuentran las normas dentro de un
ordenamiento jurídico determinado: porque, por virtud de la
Constitución del Estado, un ordenamiento deja de ser un siste-
ma coordinado de normas (como lo es el derecho internacio-
nal o como lo fue el derecho consuetudinario o primitivo)’.
Segundo o mesmo mestre,2  são decorrências do princípio da
supremacia:
1 - o princípio da unidade em que as normas inferiores devem
se adequar às normas superiores contidas na Constituição;
2 - o princípio do controle da constitucionalidade, isto é, de verifica-
ção da compatibilidade das normas inferiores com a Constituição;
3 - o princípio da razoabilidade, segundo o qual as normas
infraconstitucionais devem ser instrumentos ou meios adequa-
dos (razoáveis) aos fins estabelecidos na Constituição;
4 - o princípio de rigidez para a reforma da Constituição, que
não pode ser feita pelo mesmo procedimento de elaboração
da norma legislativa comum;
5 - a distinção entre poder constituinte e poder constituído, que
é a distribuição de competência funcional a determinar quem
pode criar os diversos níveis jurídicos;1 Supremacia vem do latim superus, adjetivo, que significa superior, que está mais acima, mais elevado,  e supremus,superlativo de superus, conduzindo ao francês superiorité e suprématie, o inglês supremacy, como nos ensina o

Dicionário Etimológico da Língua Portuguesa, 2a edição, 9a impressão, Rio de  Janeiro, Nova Fronteira, p. 744.2 Humberto Quiroga Lavié, Derecho Constitucional, Buenos Aires, Depalma, 1987, p. 47.
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6 - a gradação do ordenamento jurídico em diversos níveis,
desde a norma fundamental abstrata até o ato de execução
pelo órgão público;
7 -  a garantia do Estado de Direito, pois os órgãos públicos se
encontram limitados pelas determinações do poder constituinte.”3A decisão monocrática da Suprema Corte sequer teve o saborda novidade.A revogação do art. 3º, VIII, da Lei nº 8.009/90 pela EmendaConstitucional nº 26, de 2000, já fora exaustivamente defendida pelaDefensora Pública Doutora Eliane Maria Barreiros Aina, em livrointitulado O Fiador e o Direito à Moradia, publicado em 2002,pela Editora Lumen Juris, desta Capital:  De um lado, temos uma norma de direito privado, qual seja, o

art. 3º da Lei Federal nº 8.009/90. De outro, uma norma constitucional.

Conforme vimos desenvolvendo ao longo do trabalho, a Lei
Fundamental está no ápice da pirâmide que forma o
ordenamento jurídico, sendo hierarquicamente superior a
todas as outras normas não constitucionais e exercendo pa-
pel ordenador e sistematizador das demais normas jurídicas.
Especialmente os direitos fundamentais constituem-se no
núcleo material da Constituição e determinam os programas
políticos e jurídicos para efetivar-se a justiça social.
Dessa forma, o direito fundamental à moradia apresenta-se
hierarquicamente superior à norma infraconstitucional que per-
mite a excussão do bem de família do fiador de relação
locatícia. Tal significa dizer que a penhora da moradia de uma
família é que deve estar em consonância com a proteção
jusfundamental à moradia e não o contrário, ou seja, o direito
à moradia cedendo diante da proteção pura e simples ao crédito.Veja-se o conteúdo da decisão monocrática ora em debate:
RE 415563/SP RECURSO EXTRAORDINÁRIO
Relator(a) Min. - CARLOS VELLOSO DJ DATA-30/05/20053 Nagib Slaibi Filho, Direito Constitucional, Rio de Janeiro, Editora Forense, 2004, p. 3 e 4.
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POOO99 Julgamento 03/05/2005
RECURSO EXTRAORDINÁRIO N. 415.563-0 - SP
RELATOR : MIN. CARLOS VELLOSO
RECTE.(S): RITA MARIA DOS SANTOS
ADV.(A/S): JOÃO MONTEIRO DE CASTRO
RECDO.(A/S): PAULINA NEVES
ADV.(A/S): RICARDO ARALDO
EMENTA: CONSTITUCIONAL. CIVIL. FIADOR: BEM DE FA-
MÍLIA: IMÓVEL RESIDENCIAL DO CASAL OU DE ENTIDA-
DE FAMILIAR: IMPENHORABILIDADE. Lei nº 8.009/90, arts.
1º e 3º. Lei 8.245, de 1991, que acrescentou o inciso VII, ao
art. 3º, ressalvando a penhora “por obrigação decorrente de
fiança concedida em contrato de locação”: sua não-recepção
pelo art. 6º, C.F., com a redação da EC 26/2000. Aplicabilidade
do princípio isonômico e do princípio de hermenêutica: ubi
eadem ratio, ibi eadem legis dispositio: onde existe a mesma
razão fundamental, prevalece a mesma regra de Direito. Re-
curso extraordinário conhecido e provido. DECISÃO: - Vistos.
O acórdão recorrido, proferido pela Décima Segunda Câma-
ra do Eg. Segundo Tribunal de Alçada Civil do Estado de São
Paulo, entendeu ser penhorável, nos termos do art. 3º, VII, da
Lei 8.009/90, redação dada pelo art. 82 da Lei 8.245/91, o bem
de família do fiador de contrato de locação. Daí o RE, inter-
posto por RITA MARIA DOS SANTOS, fundado no art. 102, III,
a, da Constituição Federal, sustentando, a impenhorabilidade
do bem de família do fiador em contrato de locação, dado que
a Constituição Federal, art. 6º, que assegura o direito à mora-
dia, não recepcionou o disposto no art. 3º, VII, da Lei 8.009/90,
redação da Lei 8.245/91. Admitido o recurso, subiram os au-
tos. A Procuradoria-Geral da República, em parecer lavrado
pelo ilustre Subprocurador-Geral da República, Dr. Paulo de
Tarso Braz Lucas, opinou pelo não provimento do recurso ex-
traordinário. Autos conclusos em 25.4.2005. Decido. Ao julgar
o RE 352.940/SP, em 26.4.2005, escrevi: “EMENTA: CONSTI-
TUCIONAL. CIVIL. FIADOR: BEM DE FAMÍLIA: IMÓVEL
RESIDENCIAL DO CASAL OU DE ENTIDADE FAMILIAR:
IMPENHORABILIDADE. Lei nº 8.009/90, arts. 1º e 3º. Lei 8.245,
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de 1991, que acrescentou o inciso VII, ao art. 3º, ressalvando a
penhora ‘por obrigação decorrente de fiança concedida em
contrato de locação’: sua não-recepção pelo art. 6º, C.F., com
a redação da EC 26/2000. Aplicabilidade do princípio
isonômico e do princípio de hermenêutica: ubi eadem ratio,
ibi eadem legis dispositio: onde existe a mesma razão funda-
mental, prevalece a mesma regra de Direito. Recurso extraor-
dinário conhecido e provido. (...) A Lei 8.009, de 1990, art. 1º,
estabelece a impenhorabilidade do imóvel residencial do ca-
sal ou da entidade familiar e determina que não responde o
referido imóvel por qualquer tipo de dívida, salvo nas hipóte-
ses previstas na mesma lei, art. 3º, inciso I a VI. Acontece que
a Lei 8.245, de 18.10.91, acrescentou o inciso VII, a ressalvar
a penhora ‘por obrigação decorrente de fiança concedida em
contrato de locação’. É dizer, o bem de família de um fiador
em contrato de locação teria sido excluído da
impenhorabilidade. Acontece que o art. 6º da C.F., com a re-
dação da EC nº 26, de 2000, ficou assim redigido: ‘Art. 6º. São
direitos sociais a educação, a saúde, o trabalho, a moradia, a
segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à
infância, a assistência aos desamparados, na forma desta Cons-
tituição’. Em trabalho doutrinário que escrevi, ‘Dos Direitos
Sociais na Constituição do Brasil’, texto básico de palestra que
proferi na Universidade de Carlos III, em Madri, Espanha, no
Congresso Internacional de Direito do Trabalho, sob o patrocí-
nio da Universidade Carlos III e da ANAMATRA, em 10.3.2003,
registrei que o direito à moradia, estabelecido no art. 6º, C.F., é
um direito fundamental de 2ª geração, direito social que veio
a ser reconhecido pela EC 26, de 2000. O bem de família, a
moradia do homem e sua família justifica a existência de sua
impenhorabilidade: Lei 8.009/90, art. 1º. Essa
impenhorabilidade decorre de constituir a moradia um direito
fundamental. Posto isso, veja-se a contradição: a Lei 8.245, de
1991, excepcionando o bem de família do fiador, sujeitou o
seu imóvel residencial, imóvel residencial próprio do casal,
ou da entidade familiar, à penhora. Não há dúvida de que a
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ressalva trazida pela Lei 8.245, de 1991, inciso VII, do art. 3º
feriu de morte o princípio isonômico, tratando desigualmente
situações iguais, esquecendo-se do velho brocardo latino: ubi
eadem ratio, ibi eadem legis dispositio, ou, em vernáculo: onde
existe a mesma razão fundamental, prevalece a mesma regra
de Direito. Isto quer dizer que, tendo em vista o princípio
isonômico, o citado dispositivo, inciso VII do art. 3º, acrescen-
tado pela Lei 8.245/91, não foi recebido pela EC 26, de 2000.
Essa não-recepção mais se acentua diante do fato de a EC 26,
de 2000, ter estampado, expressamente, no art. 6º, C.F., o di-
reito à moradia como direito fundamental de 2ª geração, di-
reito social. Ora, o bem de família, Lei 8.009/90, art. 1º, en-
contra justificativa, foi dito linhas atrás, no constituir o direito à
moradia um direito fundamental que deve ser protegido e por
isso mesmo encontra garantia na Constituição. Em síntese, o
inciso VII do art. 3º da Lei 8.009, de 1990, introduzido pela Lei
8.245, de 1991, não foi recebido pela CF, art. 6º, redação da
EC 26/2000. Do exposto, conheço do recurso e dou-lhe provi-
mento, invertidos os ônus da sucumbência”. Reportando-me à
decisão acima transcrita, conheço do recurso e dou-lhe provi-
mento. Publique-se.
Brasília, 03 de maio de 2005.
Ministro CARLOS VELLOSO - RelatorNeste Tribunal de Justiça, já tivemos a seguinte manifestaçãoem decorrência dos efeitos da referida decisão monocrática, pelavoz de um de seus mais ilustres integrantes:
CONSTITUCIONAL E CIVIL. EMBARGOS À EXECUÇÃO OFE-
RECIDOS PELOS FIADORES, DEMANDADOS EM EXECU-
ÇÃO POR COBRANÇA DE VALORES LOCATÍCIOS. ALEGA-
ÇÃO DE IMPENHORABILIDADE DO BEM DE FAMÍLIA DOS
FIADORES EM RAZÃO DO DIREITO À MORADIA PREVISTO
NO ART. 6º, DA CONSTITUIÇÃO, COM A REDAÇÃO DA EC
Nº 26, PROMULGADA EM 14/02/2000, ALÉM DE EXCESSO
NA EXECUÇÃO COM INSERÇÃO DE VALORES RELATIVOS
AOS ENCARGOS LOCATÍCIOS EM EXCESSO AO PRAZO
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CONTRATUAL, E HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS DE 20%,
APLICÁVEIS, APENAS, AO LOCATÁRIO. SENTENÇA DE IM-
PROCEDÊNCIA. APELAÇÃO DOS EMBARGANTES COM PRE-
LIMINAR DE CERCEAMENTO DE DEFESA, POR NÃO TEREM
TIDO OPORTUNIDADE DE PROVAR NA AIJ, NÃO REALIZA-
DA, A CONDIÇÃO DE ÚNICO BEM DE FAMÍLIA DO IMÓVEL
EM QUE RESIDEM, SUSTENTANDO NO MÉRITO A
IMPENHORABILIDADE DO MESMO EM RAZÃO DO CARÁ-
TER SOCIAL DA MORADIA, ASSIM COMO A EXCLUSÃO DOS
VALORES COBRADOS A TÍTULO DE ENCARGOS
LOCATÍCIOS E REDUÇÃO PARA 10% DO PERCENTUAL FI-
XADO EM 20% AOS HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS.
INOCORRÊNCIA DO CERCEAMENTO, UMA VEZ
INDEMONSTRADA A RESPECTIVA PERTINÊNCIA DA PROVA
ORAL. REJEIÇÃO DA PRELIMINAR. RECONHECIMENTO DA
IMPENHORABILIDADE DO BEM DE FAMÍLIA, DIREITO SO-
CIAL DE 2ª GERAÇÃO. PROTEÇÃO À MORADIA FAMILIAR.
APLICABILIDADE DO PRINCÍPIO DA ISONOMIA ENTRE LO-
CATÁRIO E FIADOR. AUSÊNCIA DE RECEPÇÃO DO INCISO
VII, DO ART. 3º, DA LEI Nº 8.009/90, ACRESCENTADO PELA
LEI Nº 8.245/91, DIANTE DA REDAÇÃO DADA AO ART. 6º
PELA E.C. Nº 26, PROMULGADA EM 14/02/2000. POSSIBILI-
DADE DE COMPROVAÇÃO POR MEIO DE CERTIDÕES, NOS
AUTOS DA EXECUÇÃO, DE QUE O BEM É O ÚNICO IMÓ-
VEL DA FAMÍLIA, POR SE TRATAR DE MATÉRIA PREJUDICIAL.
AFASTAMENTO DA MEDIDA CONSTRITIVA. MANUTENÇÃO
DOS DEMAIS TERMOS SENTENCIAIS, MORMENTE EM RE-
LAÇÃO AOS ENCARGOS LOCATÍCIOS ATÉ A ENTREGA EFE-
TIVA DAS CHAVES, ASSIM COMO DO PERCENTUAL FIXA-
DO AOS HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. PROVIMENTO
PARCIAL DO APELO” (TJ-RJ, Terceira Câmara Cível, Apelação
Cível nº 2004.001.24456, voto  vencido do Desembargador Luiz
Fernando de Carvalho).A contar da vigência da Emenda Constitucional nº 26, a mora-dia foi explicitada como direito fundamental, usufruindo do status dedireito social e, assim, dever da sociedade e do Estado.O direito social visa assegurar o atendimento às necessidadesdiárias e permanentes e corresponde a um programa para fazer e
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conservar a igualdade entre os membros da sociedade política, nasconhecidas palavras do Desembargador Pontes de Miranda.Não há democracia sem maior igualdade política, econômi-ca, social e cultural.A Constituição não deve ser interpretada como um conceito únicoe sim como um bloco, configurado por pluralidade de concepções,visando à concretização da idéia de ordem constitucional global.4Verifica-se, portanto, todas as outras normas infraconstitucionaisque estiverem em desacordo com o parâmetro constitucional firma-do pela EC nº 26/2000, ou seja, todas as normas que confrontarem odireito fundamental à moradia e forem hierarquicamente inferiores.O Ministro Celso Mello, em decisão monocrática proferida naADI 2971/MC/RO, com a habitual proficiência pedagógica, ensinasobre o bloco de constitucionalidade:
Isso significa, portanto, que a idéia de inconstitucionalidade
(ou de constitucionalidade), por encerrar um conceito de rela-
ção (JORGE MIRANDA, “Manual de Direito Constitucional”,
tomo II, p. 273/274, item n. 69, 2ª ed., Coimbra Editora Limita-
da) – que supõe, por isso mesmo, o exame da compatibilidade
vertical de um ato, dotado de menor hierarquia, com aquele
que se qualifica como fundamento de sua existência, validade
e eficácia – torna essencial, para esse específico efeito, a iden-
tificação do parâmetro de confronto, que se destina a possibi-
litar a verificação, “in abstracto”, da legitimidade constitucio-
nal de certa regra de direito positivo, a ser necessariamente
cotejada em face da cláusula invocada como referência
paradigmática. A busca do paradigma de confronto, portanto,
significa, em última análise, a procura de um padrão de cote-
jo, que, ainda em regime de vigência temporal, permita, ao
intérprete, o exame da fidelidade hierárquico-normativa de
determinado ato estatal, contestado em face da Constituição.
Esse processo de indagação, no entanto, impõe que se anali-
sem dois (2) elementos essenciais à compreensão da matéria4 Ministro Celso Mello, ADI 2971/MC/RO, julgamento em 05/05/2004.
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ora em exame. De um lado, põe-se em evidência o elemento
conceitual, que consiste na determinação da própria idéia de
Constituição e na definição das premissas jurídicas, políticas e
ideológicas que lhe dão consistência. De outro, destaca-se o
elemento temporal, cuja configuração torna imprescindível
constatar se o padrão de confronto, alegadamente desrespei-
tado, ainda vige, pois, sem a sua concomitante existência,
descaracterizar-se-á o fator de contemporaneidade, necessá-
rio à verificação desse requisito. No que concerne ao primeiro
desses elementos (elemento conceitual), cabe ter presente que
a construção do significado de Constituição permite, na elabo-
ração desse conceito, que sejam considerados não apenas os
preceitos de índole positiva, expressamente proclamados em
documento formal (que consubstancia o texto escrito da Cons-
tituição), mas, sobretudo, que sejam havidos, igualmente, por
relevantes, em face de sua transcendência mesma, os valores
de caráter suprapositivo, os princípios cujas raízes mergulham
no direito natural e o próprio espírito que informa e dá sentido
à Lei Fundamental do Estado. Não foi por outra razão que o
Supremo Tribunal Federal, certa vez, e para além de uma pers-
pectiva meramente reducionista, veio a proclamar – distanci-
ando-se, então, das exigências inerentes ao positivismo jurídi-
co – que a Constituição da República, muito mais do que o
conjunto de normas e princípios nela formalmente positivados,
há de ser também entendida em função do próprio espírito
que a anima, afastando-se, desse modo, de uma concepção
impregnada de evidente minimalismo conceitual (RTJ 71/289,
292 - RTJ 77/657). É por tal motivo que os tratadistas – conso-
ante observa JORGE XIFRA HERAS (“Curso de Derecho Cons-
titucional”, p. 43) –, em vez de formularem um conceito único
de Constituição, costumam referir-se a uma pluralidade de
acepções, dando ensejo à elaboração teórica do conceito de
bloco de constitucionalidade, cujo significado – revestido de
maior ou de menor abrangência material – projeta-se, tal seja
o sentido que se lhe dê, para além da totalidade das regras
constitucionais meramente escritas e dos princípios contem-
plados, explícita ou implicitamente, no corpo normativo da
própria Constituição formal, chegando, até mesmo, a com-
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preender normas de caráter infraconstitucional, desde que
vocacionadas a desenvolver, em toda a sua plenitude, a eficá-
cia dos postulados e dos preceitos inscritos na Lei Fundamen-
tal, viabilizando, desse modo, e em função de perspectivas
conceituais mais amplas, a concretização da idéia de ordem
constitucional global. Sob tal perspectiva, que acolhe concei-
tos múltiplos de Constituição, pluraliza-se a noção mesma de
constitucionalidade/inconstitucionalidade, em decorrência de
formulações teóricas, matizadas por visões jurídicas e ideoló-
gicas distintas, que culminam por determinar – quer
elastecendo-as, quer restringindo-as – as próprias referências
paradigmáticas conformadoras do significado e do conteúdo
material inerentes à Carta Política. Torna-se relevante desta-
car, neste ponto, por tal razão, o magistério de J. J. GOMES
CANOTILHO (“Direito Constitucional e Teoria da Constitui-
ção”, p. 811/812, item n. 1, 1998, Almedina), que bem expôs a
necessidade de proceder-se à determinação do parâmetro de
controle da constitucionalidade, consideradas as posições dou-
trinárias que se digladiam em torno do tema: “Todos os actos
normativos devem estar em conformidade com a Constitui-
ção (art. 3.º/3). Significa isto que os actos legislativos e restan-
tes actos normativos devem estar subordinados, formal,
procedimental e substancialmente, ao parâmetro constitucio-
nal. Mas qual é o estalão normativo de acordo com o qual se
deve controlar a conformidade dos actos normativos? As res-
postas a este problema oscilam fundamentalmente entre duas
posições: (1) o parâmetro constitucional equivale à constitui-
ção escrita ou leis com valor constitucional formal, e daí que a
conformidade dos actos normativos só possa ser aferida, sob o
ponto de vista da sua constitucionalidade ou
inconstitucionalidade, segundo as normas e princípios escritos
da constituição (ou de outras leis formalmente constitucionais);
(2) o parâmetro constitucional é a ordem constitucional glo-
bal, e, por isso, o juízo de legitimidade constitucional dos actos
normativos deve fazer-se não apenas segundo as normas e
princípios escritos das leis constitucionais, mas também tendo
em conta princípios não escritos integrantes da ordem cons-
titucional global. Na perspectiva (1), o parâmetro da
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constitucionalidade (= normas de referência, bloco de
constitucionalidade) reduz-se às normas e princípios da cons-
tituição e das leis com valor constitucional; para a posição (2),
o parâmetro constitucional é mais vasto do que as normas e
princípios constantes das leis constitucionais escritas, deven-
do alargar-se, pelo menos, aos princípios reclamados pelo ‘es-
pírito’ ou pelos ‘valores’ que informam a ordem constitucional
global” (grifei). Veja-se, pois, a importância de compreender-
se, com exatidão, o significado que emerge da noção de blo-
co de constitucionalidade – tal como este é concebido pela
teoria constitucional (BERNARDO LEÔNCIO MOURA COE-
LHO, “O Bloco de Constitucionalidade e a Proteção à Crian-
ça”, in Revista de Informação Legislativa nº 123/259-266, 263/
264, 1994, Senado Federal; MIGUEL MONTORO PUERTO,
“Jurisdicción Constitucional y Procesos Constitucionales”, tomo
I, p. 193/195, 1991, Colex; FRANCISCO CAAMAÑO
DOMÍNGUEZ/ANGEL J. GÓMEZ MONTORO/MANUEL
MEDINA GUERRERO/JUAN LUIS REQUEJO PAGÉS,
“Jurisdicción y Procesos Constitucionales”, p. 33/35, item C,
1997, Berdejo; IGNACIO DE OTTO, “Derecho Constitucio-
nal, Sistema de Fuentes”, p. 94/95, § 25, 2ª ed./2ª reimpressão,
1991, Ariel; LOUIS FAVOREU/FRANCISCO RUBIO
LLORENTE, “El bloque de la constitucionalidad”, p. 95/109,
itens ns. I e II, 1991, Civitas; JOSÉ ALFREDO DE OLIVEIRA
BARACHO, “O Princípio da Subsidiariedade: Conceito e Evo-
lução”, p. 77/81, 2000, Forense; DOMINIQUE TURPIN,
“Contentieux Constitutionnel”, p. 55/56, item n. 43, 1986,
Presses Universitaires de France, v.g.) –, pois, dessa percep-
ção, resultará, em última análise, a determinação do que ve-
nha a ser o paradigma de confronto, cuja definição mostra-se
essencial, em sede de controle de constitucionalidade, à pró-
pria tutela da ordem constitucional. E a razão de tal afirmação
justifica-se por si mesma, eis que a delimitação conceitual do
que representa o parâmetro de confronto é que determinará a
própria noção do que é constitucional ou inconstitucional, con-
siderada a eficácia subordinante dos elementos referenciais
que compõem o bloco de constitucionalidade. Não obstante
essa possibilidade de diferenciada abordagem conceitual, tor-
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na-se inequívoco que, no Brasil, o tema da constitucionalidade
ou inconstitucionalidade supõe, no plano de sua concepção
teórica, a existência de um duplo vínculo: o primeiro, de or-
dem jurídica, referente à compatibilidade vertical das normas
inferiores em face do modelo constitucional (que consagra o
princípio da supremacia da Carta Política), e o segundo, de
caráter temporal, relativo à contemporaneidade entre a Cons-
tituição e o momento de formação, elaboração e edição dos
atos revestidos de menor grau de positividade jurídica. Vê-se,
pois, até mesmo em função da própria jurisprudência do Su-
premo Tribunal Federal (RTJ 169/763, Rel. Min. PAULO
BROSSARD), que, na aferição, em abstrato, da
constitucionalidade de determinado ato normativo, assume pa-
pel relevante o vínculo de ordem temporal, que supõe a exis-
tência de uma relação de contemporaneidade entre padrões
constitucionais de confronto, ainda em regime de plena e atu-
al vigência, e os atos estatais hierarquicamente inferiores, ques-
tionados em face da Lei Fundamental. Dessa relação de cará-
ter histórico-temporal, exsurge a identificação do parâmetro
de controle, referível a preceito constitucional, ainda em vi-
gor, sob cujo domínio normativo foram produzidos os atos ob-
jeto do processo de fiscalização concentrada. Isso significa,
portanto, que, em sede de controle abstrato, o juízo de
inconstitucionalidade há de considerar a situação de incon-
gruência normativa de determinado ato estatal, contestado em
face da Carta Política (vínculo de ordem jurídica), desde que o
respectivo parâmetro de aferição ainda mantenha atualidade
de vigência (vínculo de ordem temporal). Sendo assim, e quais-
quer que possam ser os parâmetros de controle que se adotem
– a Constituição escrita, de um lado, ou a ordem constitucio-
nal global, de outro (LOUIS FAVOREU/FRANCISCO RUBIO
LLORENTE, “El bloque de la constitucionalidad”, p. 95/109,
itens ns. I e II, 1991, Civitas; J. J. GOMES CANOTILHO, “Di-
reito Constitucional”, p. 712, 4ª ed., 1987, Almedina, Coimbra,
v.g.) –, torna-se essencial, para fins de viabilização do proces-
so de controle normativo abstrato, que tais referências
paradigmáticas encontrem-se, ainda, em regime de plena vi-
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gência, pois, como precedentemente assinalado, o controle
de constitucionalidade, em sede concentrada, não se instaura,
em nosso sistema jurídico, em função de paradigmas históri-
cos, consubstanciados em normas que já não mais se acham
em vigor, ou, embora vigendo, tenham sofrido alteração subs-
tancial em seu texto. É por tal razão que, em havendo a revo-
gação superveniente (ou a modificação substancial) da norma
de confronto, não mais se justificará a tramitação da ação di-
reta, que, anteriormente ajuizada, fundava-se na suposta vio-
lação do parâmetro constitucional cujo texto veio a ser supri-
mido ou, como no caso, substancialmente alterado. Bem por
isso, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, desde o
regime constitucional anterior, tem proclamado que tanto a
superveniente revogação global da Constituição da República
(RTJ 128/515 - RTJ 130/68 - RTJ 130/1002 - RTJ 135/515 - RTJ
141/786), quanto a posterior derrogação (ou alteração subs-
tancial) da norma constitucional (RTJ 168/436 - RTJ 169/834 -
RTJ 169/920 - RTJ 171/114 - RTJ 172/54-55 - RTJ 179/419 - ADI
296/DF - ADI 595/ES - ADI 905/DF - ADI 906/PR - ADI 1.120/
PA - ADI 1.137/RS - ADI 1.143/AP - ADI 1.300/AP - ADI 1.510/
SC - ADI 1.885-QO/DF), por afetarem o paradigma de con-
fronto invocado no processo de controle concentrado de
constitucionalidade, configuram hipóteses caracterizadoras de
prejudicialidade da ação direta, em virtude da evidente perda
de seu objeto: “II - Controle direto de constitucionalidade: pre-
juízo. Julga-se prejudicada, total ou parcialmente, a ação dire-
ta de inconstitucionalidade no ponto em que, depois de seu
ajuizamento, emenda à Constituição haja ab-rogado ou
derrogado norma de Lei Fundamental que constituísse
paradigma necessário à verificação da procedência ou im-
procedência dela ou de algum de seus fundamentos, respecti-
vamente: orientação de aplicar-se no caso, no tocante à ale-
gação de inconstitucionalidade material, dada a revogação
primitiva do art. 39, § 1º, CF 88, pela EC 19/98” (RTJ 172/789-
790, Rel. Min. SEPÚLVEDA PERTENCE - grifei). “AÇÃO DIRE-
TA DE INCONSTITUCIONALIDADE. INSTRUMENTO DE
AFIRMAÇÃO DA SUPREMACIA DA ORDEM CONSTITUCI-
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ONAL. O PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL COMO
LEGISLADOR NEGATIVO. A NOÇÃO DE
CONSTITUCIONALIDADE/INCONSTITUCIONALIDADE
COMO CONCEITO DE RELAÇÃO. A QUESTÃO PERTINEN-
TE AO BLOCO DE CONSTITUCIONALIDADE. POSIÇÕES
DOUTRINÁRIAS DIVERGENTES EM TORNO DO SEU CON-
TEÚDO. O SIGNIFICADO DO BLOCO DE
CONSTITUCIONALIDADE COMO FATOR DETERMINANTE
DO CARÁTER CONSTITUCIONAL, OU NÃO, DOS ATOS
ESTATAIS. NECESSIDADE DA VIGÊNCIA ATUAL, EM SEDE
DE CONTROLE ABSTRATO, DO PARADIGMA CONSTITU-
CIONAL ALEGADAMENTE VIOLADO. SUPERVENIENTE
MODIFICAÇÃO/SUPRESSÃO DO PARÂMETRO DE CON-
FRONTO. PREJUDICIALIDADE DA AÇÃO DIRETA. - A defini-
ção do significado de bloco de constitucionalidade – indepen-
dentemente da abrangência material que se lhe reconheça –
reveste-se de fundamental importância no processo de fiscali-
zação normativa abstrata, pois a exata qualificação conceitual
dessa categoria jurídica projeta-se como fator determinante
do caráter constitucional, ou não, dos atos estatais contestados
em face da Carta Política. - A superveniente alteração/supres-
são das normas, valores e princípios que se subsumem à no-
ção conceitual de bloco de constitucionalidade, por importar
em descaracterização do parâmetro constitucional de confron-
to, faz instaurar, em sede de controle abstrato, situação
configuradora de prejudicialidade da ação direta, legitiman-
do, desse modo – ainda que mediante decisão monocrática
do Relator da causa (RTJ 139/67) – a extinção anômala do pro-
cesso de fiscalização concentrada de constitucionalidade.
Doutrina. Precedentes” (ADI 595/ES, Rel. Min. CELSO DE
MELLO, “Informativo/STF” nº 258/2002). Cumpre ressaltar, por
necessário, que essa orientação jurisprudencial reflete-se no
próprio magistério da doutrina (CLÈMERSON MERLIN CLÈVE,
“A Fiscalização Abstrata da Constitucionalidade no Direito
Brasileiro”, p. 225, item n. 3.2.6, 2ª ed., 2000, RT; OSWALDO
LUIZ PALU, “Controle de Constitucionalidade – Conceitos, Sis-
temas e Efeitos”, p. 219, item n. 9.9.17, 2ª ed., 2001, RT;
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GILMAR FERREIRA MENDES, “Jurisdição Constitucional”, p.
176/177, 2ª ed., 1998, Saraiva), cuja percepção do tema ora
em exame põe em destaque, em casos como o destes autos,
que a superveniente alteração da norma constitucional
revestida de parametricidade importa na configuração de
prejudicialidade do processo de controle abstrato de eis que,
como enfatizado, o objeto da ação direta resume-se, em es-
sência, à fiscalização da ordem constitucional vigente.A Lei de locações, no tocante às normas que tratam das garan-tias locatícias, deverá ser interpretada conforme a Constituição daRepública e, quanto às contravenções, algumas serão revogadas,pois a inclusão da moradia no rol dos direitos sociais e a concretizaçãoda ordem constitucional global trouxeram inúmeras modificações àordem jurídica, principalmente quanto ao mercado imobiliário.A fiança, com a possibilidade de penhora do bem residencialdo fiador, sem dúvida era a maior e melhor garantia locatícia exis-tente, e a revogação desta modalidade de fiança não pode significaro caos do inadimplemento em massa dos locatários.A alteração do paradigma ou bloco temático constitucional-mente previsto, com a explicitação do direito de moradia como di-reito social, realizada pela Emenda Constitucional nº 26/2000, ofe-rece múltiplos efeitos sobre os atos normativos inferiores, não só re-vogando expressamente alguns dispositivos legais como tambémexigindo de outros, ao menos, a releitura ou a interpretação pelafiltragem constitucional, inclusive as normas da Lei do InquilinatoUrbano que possam representar desproporcional e excessiva limita-ção dos meios de garantia da locação, assim rompendo as cadeiaslegais que hoje inibem ou mesmo inviabilizam a liberdade contratual,na busca do legítimo fim social e econômico representado pelamoradia através do contrato de locação de bem imóvel:a) revoga o disposto no art. 3º, VII, da Lei nº 8.009, de 29 demarço de 1990, com a redação dada pela Lei nº 8.245, de 18 de outu-bro de 1991, ao permitir a penhora do único bem residencial por obri-gação decorrente de fiança concedida em contrato de locação;b) exige interpretação conforme a Constituição da norma quedecorre do disposto no art. 37 e seu parágrafo único, da Lei nº 8.245/91,
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que dispõe sobre as garantias locatícias, para que seja conferido aeste rol a natureza exemplificativa, e não exaustiva, assim se evi-tando o reconhecimento de sua revogação pelo confronto com odireito constitucional;c) revoga o § 2º do art. 38 da Lei nº 8.245/91, pois limita acaução ao equivalente a três meses de aluguel;d) revoga o tipo contravencional do art. 43, II, da mesma Leido Inquilinato Urbano, permitindo a adoção de mais de uma garan-tia pelas partes, na formação e na execução do contrato locatício,em conseqüência, ensejando a utilização de quaisquer meios degarantia para o cumprimento da obrigação, desde que admitidospelo Direito para os demais negócios jurídicos;e) revoga inteiramente o disposto no art. 40 da Lei do InquilinatoUrbano, que se refere especificamente à fiança locatícia como meiode realização das garantias locatícias; ef) confere ao art. 42 da Lei nº 8.245/91 a interpretação confor-me a Constituição de que, não estando a locação garantida por qual-
quer meio específico, o locador poderá exigir do locatário o paga-
mento do aluguel e encargos até o sexto dia útil do mês vincendo,assim permitindo a cobrança do aluguel no início do mês da respec-tiva obrigação, como já faz usualmente o condomínio edilício nacobrança de seus encargos.Proclama a Constituição de 5 de outubro de 1988, em seu art.102, initio, que compete precipuamente ao Supremo Tribunal Fe-deral a sua guarda. Tal encargo, comum a todas as Cortes Constitu-cionais, aqui e alhures, implica em reconhecer às decisões do ExcelsoPretório, ainda que proferidas incidentalmente, efeitos erga omnesque repercutem em toda a sociedade. E assim é pela ímpar situaçãode fonte suprema da compreensão do significado das normas inferi-ores perante a própria Carta Magna, patamar mais elevado do siste-ma normativo do Estado Democrático de Direito porque decorrenteda vontade popular e fonte dos valores de superlativa importânciana organização política, social e econômica.Datada de 03 e publicada no Diário da Justiça da União no dia30 do mesmo mês de maio de 2005, proclamando pela vez primeirana Corte Constitucional os efeitos perante a legislaçãoinfraconstitucional da Emenda Constitucional nº 26, promulgada em
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14 de fevereiro de 2000, a decisão monocrática do eminente Minis-tro Carlos Velloso é eficaz não só na causa em que foi proferida,como também vincula as demais instâncias judiciárias e descortinanovos significados normativos da Lei Maior, com efeitos além dareferida causa, repercutindo intensamente nas relações locatícias,até mesmo nos aspectos econômicos delas decorrentes.O relator, nas causas em tramitação nos tribunais, atua emnome de todo o colegiado, e dele pode ser considerado como o seu
porta-voz, na conhecida expressão do Desembargador José CarlosBarbosa Moreira.Muito além de agente maior da interpretação literal ou gra-matical do texto constitucional, a Corte Constitucional atua comofonte de explicitação dos valores que a sociedade, através da Cons-tituição, considera relevantes em determinado momento histórico.Qualquer pronunciamento do Supremo Tribunal Federal sobrea interpretação da Constituição, da qual tem a função de guardião,produz efeitos além dos limites subjetivos da lide, merecendo a aten-ção de todos os agentes sociais e, conseqüentemente, impregnandotodas as relações jurídicas. E assim é em face do seu poder de con-ferir ao texto frio da letra constitucional a densidade normativa pró-pria da supremacia da Lei Maior, com fonte na vontade popular.Em tema de relações estatutárias, como as do inquilinato ur-bano, não há que se obstar os efeitos de normas e valores constituci-onais pela alegação da irretroatividade da lei e do direito adquiridoa determinada situação, mas deve o aplicador do Direito, nos casosque lhe são submetidos, evitar tanto quanto possa retroagir os efeitospara que a norma recente não desbaste o Direito anterior como setratasse de rasoura incontrolável, a causar a perplexidade dojurisdicionado pela insegurança dos efeitos jurídicos.Em decorrência, produzindo a referida decisão da SupremaCorte seus efeitos erga omnes a contar de 30 de maio de 2005, estadata é que se deve considerar como o termo inicial dos efeitos danorma constitucional de proteção do direito da moradia, assim res-guardados os efeitos dos negócios jurídicos realizados até então..
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IMPENHORABILIDADE*
Bem de família de fiador pode ser penhorado, entende o plenárioO único imóvel (bem de família) de uma pessoa que assume acondição de fiador em contrato de aluguel pode ser penhorado, emcaso de inadimplência do locatário. A decisão foi tomada por maio-ria pelo plenário do Supremo Tribunal Federal que rejeitou um Re-curso Extraordinário (RE 407688), no qual a questão era discutida.No recurso, o fiador M.J.P. contestou decisão do Segundo Tri-bunal de Alçada Civil de São Paulo, que havia determinado a pe-nhora de seu único imóvel para o pagamento de dívidas decorrentesde contrato de locação. O tribunal paulista entendeu que a Lei 8.009/90protege o bem de família, mas faz uma ressalva, no entanto, para oscasos em que o imóvel é dado como garantia pelo fiador, em con-trato de aluguel (artigo 3º, inciso VII).A questão chegou ao Supremo porque o fiador, inconformadocom a decisão do tribunal paulista, recorreu alegando que o disposi-tivo da Lei 8.009/90 ofende o artigo 6º da Constituição Federal, alte-rado pela Emenda Constitucional 26/2000, que incluiu a moradia norol dos direitos sociais amparados pelo texto constitucional.
O JulgamentoDurante o julgamento pelo plenário do STF, os ministros deba-teram duas questões: se deve prevalecer a liberdade individual econstitucional de alguém ser ou não fiador, e arcar com essa respec-tiva responsabilidade, ou se o direito social à moradia, previsto naConstituição, deve ter prevalência.Isso implicaria dizer se o artigo 3º, inciso VII da Lei 8.009/90estaria ou não em confronto com o texto constitucional, ao permitira penhora do bem de família do fiador, para o pagamento de dívidasdecorrentes de aluguel.O relator da matéria, ministro Cezar Peluso, entendeu que aLei 8.009/90 é clara ao tratar como exceção à impenhorabilidade obem de família de fiador. Segundo o ministro Peluso, o cidadão tem* 8/2/2006 - STF - Últimas Notícias
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a liberdade de escolher se deve ou não avalizar um contrato dealuguel e, nessa situação, o de arcar com os riscos que a condiçãode fiador implica.O ministro Peluso não vê incompatibilidade entre o dispositi-vo da lei e a Emenda Constitucional 26/2000 que trata do direitosocial à moradia, ao alterar o artigo 6º da Constituição Federal. Ovoto do ministro Peluso foi acompanhado pelos ministros JoaquimBarbosa, Gilmar Mendes, Ellen Gracie, Marco Aurélio, SepúlvedaPertence e Nelson Jobim.
A DivergênciaO ministro Eros Grau divergiu do relator, no sentido de afastara possibilidade de penhora do bem de família do fiador. O ministrocitou como precedentes dois Recursos Extraordinários (RE 352940 e449657) relatados pelo ministro Carlos Velloso (aposentado) e deci-didos no sentido de impedir a penhora do único imóvel do fiador.Nesses dois recursos entendeu que o dispositivo da lei ao excluir ofiador da proteção contra a penhora de seu imóvel feriu o princípioconstitucional da isonomia.Esse entendimento também foi citado pelos ministros CarlosAyres Britto e Celso de Mello, que acompanharam a divergênciaaberta pelo ministro Eros Grau. Os três votos divergentes no julga-mento foram no sentido de que a Constituição ampara a família e asua moradia e que essa proteção consta do artigo 6º da Carta Mag-na, de forma que o direito à moradia seria um direito fundamentalde 2ª geração, que tornaria indisponível o bem de família para apenhora.Mas prevaleceu o entendimento do relator. Por 7 votos a 3, oplenário acompanhou o voto do ministro Cezar Peluso e negou pro-vimento ao Recurso Extraordinário, mantendo, desta forma, a deci-são proferida pelo Tribunal de Alçada de São Paulo, que determinoua penhora do bem de família do fiador.N. Coordenador da Revista: A propósito do artigo acima, do eminente  Desembargador Nagib Slaibi Filho, publicamoso texto sob o título “Impenhorabilidade”, que nos passou o prelado Desembargador Nagib.
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O Recurso de Agravo
A sua nova disciplina

Lei 11.187, de 19.10.05

Wilson Marques
Desembargador aposentado do TJ/RJ.
Professor de Direito Processual Civil da
EMERJ . AdvogadoA recente Lei 11.187, de 19.10.05, que entrou em vigor emjaneiro de 2006, como quase todas as outras que integram a chama-da Reforma Processual, visa, precipuamente, racionalizar e, pois,agilizar a entrega da prestação jurisdicional, agora, sobretudo, atra-vés de medidas destinadas a desafogar os Tribunais de Justiça.Traz como principal novidade a instituição do agravo, sob aforma retida, como o recurso interponível, em regra,  contra as deci-sões interlocutórias, reservando para poucas hipóteses expressamen-te previstas na lei a possibilidade de utilização do recurso, sob aforma de instrumento.Com essa brevíssima introdução, passa-se ao exame de cadauma das alterações introduzidas no Código de Processo Civil emvigor, pela referida lei.

Artigo 522No sistema anterior ao da lei nova, ao agravar, o legitimado arecorrer podia escolher entre a forma retida e a forma do instrumen-to, embora, em alguns casos, só lhe restasse uma das alternativas: a)a  da retenção; ou, então: b) a do instrumento.Com efeito, a forma retida era obrigatória se o agravo fosseinterposto de decisões proferidas nas audiências de instrução de jul-gamento e nas proferidas após a sentença (artigo 523, § 4º, primeiraparte).



137Revista da EMERJ, v. 9, nº 33, 2006

Mas em contrapartida, o agravo só podia ser de instrumento,porque nenhum sentido teria o agravo interposto pela forma retida,se interposto contra decisão: a)  proferida em “casos  de dano dedifícil e de incerta reparação”; b) de inadmissão de apelação; c)relativa aos efeitos em que a apelação é admitida (artigo 523, § 4º,última parte).Quando o agravante podia optar e optava pelo instrumento,  orelator, não obstante, podia “converter o agravo de instrumento emagravo retido”, só não podendo fazê-lo “quando se tratasse de provi-mento jurisdicional de urgência ou houvesse perigo de lesão gravee de difícil ou incerta reparação” (artigo 527, II)Com o novo artigo 522, o direito do recorrente de optar pelaforma retida ou pela do instrumento desapareceu, pois em todos oscasos o agravo será sempre retido, admitindo-se a utilização do ins-trumento única e exclusivamente naqueles mesmos casos em queantes o seu uso era  de rigor:  a) quando se tratar de decisão suscetí-vel de causar à parte lesão grave e de difícil reparação; b) no casode inadmissão de apelação; c)  quando relativa aos efeitos em que aapelação é admitida.Nós vamos sentir falta do agravo de instrumento interponívelcontra outras decisões em relação às quais, ao menos pelo teor lite-ral do novo artigo 522, o agravo doravante terá de ser interpostopela forma retida, mas a lei devia ter permitido o uso do recurso pelaforma do instrumento.Estamos nos referindo ao recurso interponível contra: I: as de-cisões interlocutórias proferidas em sede de execução e  II:   as rela-tivas à incompetência absoluta.No primeiro caso -  decisões interlocutórias proferidas em sedede ação de execução – dificilmente nós teremos, contra a sentençade extinção do processo, pela sua própria natureza – artigo 795 – ainterposição de recurso de apelação, a ensejar a reiteração do agra-vo retido, nas razões ou nas contra-razões  de apelação,  sem o que,no Tribunal,  “não se conhecerá do agravo” (artigo 523, § 1º).No segundo caso – de incompetência absoluta -  as gravesconseqüências decorrentes da sua configuração bem que poderiamter levado o legislador a abrir mais esta exceção à regra geral.
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Eis  como ficou o artigo 522 com a redação que lhe deu a lei nova:
“Das decisões interlocutórias caberá agravo, no prazo de 10
(dez) dias, na forma retida, salvo quando se tratar de decisão
suscetível de causar à parte lesão grave e de difícil reparação,
bem como nos casos de inadmissão da apelação e nos relati-
vos aos efeitos em que a apelação é recebida, quando será
admitida a sua interposição por instrumento”.Com essa redação, dada ao caput do novo artigo 522, o pará-grafo 4º do atual artigo 523 ficou inteiramente esvaziado e, por isso,foi revogado pelo artigo 3º da Lei  nº 11.187, de 19.10.05.De fato, a primeira parte deste último dispositivo – “Será re-tido o agravo das decisões proferidas na audiência de instrução ejulgamento e das posteriores à sentença” -  perdeu a sua razão deser porque, doravante, o agravo será retido, não apenas nesses ca-sos, mas, como regra geral,  nos outros também, ressalvados oscasos já apontados em que, por exceção, será admitido o uso doinstrumento.A segunda parte do mesmo dispositivo, aquela que autoriza ouso do instrumento em determinados casos  -  nos de “dano de difícile de incerta reparação, nos de inadmissão da apelação e nos relati-vos aos efeitos em que a apelação é recebida” - também deixou deter qualquer utilidade, pois a autorização para o uso do instrumento,nesses casos, foi contemplada, expressamente, no caput do novoartigo 522, de tal sorte que mantê-la, no velho § 4º,  seria ocioso,repetitivo, inútil.No manejo da lei nova, questão que certamente vai dividirdoutrina e jurisprudência e que, por isso, está a merecer meditaçãoé a seguinte:Se o agravante entrar com Agravo de Instrumento, alegando,como, em muitos casos, certamente alegará, que está autorizado autilizar essa forma de agravo porque a decisão recorrida é daquelasque são suscetíveis de “causar à parte lesão grave e de difícil repa-ração...” e se o relator entender diversamente,ou seja, que não exis-te risco dessa natureza, o que também freqüentemente ocorrerá,como deverá proceder o julgador?
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 Julgar o recurso inadmissível e, portanto, dele não conhecer?Ou converter o agravo de instrumento em agravo retido, mandandoremeter os autos ao juiz da causa, na forma do disposto no artigo527, II?A ser correta a segunda alternativa – a da conversão - , a mo-dificação do caput do artigo 522, instituindo, como regra, o agravoretido e como exceção o agravo de instrumento provavelmente nãoatingirá os fins visados e terá sido mais aparente do que real porque,alegando risco de lesão grave e de difícil reparação – o que semprepoderão fazer e certamente o farão -    os legitimados a recorrercontinuarão a utilizar o agravo pela forma do instrumento e osrelatores continuarão a converter o agravo de instrumento em agra-vo retido, como já vêm fazendo, desde 2002,  autorizados pelo atualartigo 527, II, na redação que lhe deu a Lei 10.352, de 26.12.01.Além disso, a conversão de que trata o artigo 527, II, é a de recursode agravo, ao qual  o recorrente podia  livremente imprimir qual-quer das duas formas – a do instrumento e a retida -  e ele preferiu aprimeira, não sendo aplicável aos casos de conversão de recursoinadmissível em recurso admissível  e é disso que aqui se trata, pois,como observam, com acerto, Nelson Nery Júnior e Rosa Ma-ria de Andrade Nery, “quando a lei veda a interposição do recursopor determinada forma, temos caso de descabimento do recurso”(Código de Processo Civil Anotado, 8ª. edição, Editora Revistados Tribunais, página 990, nº 3).A alternativa correta é, portanto, a primeira, a significar quese, a juízo do relator,  não se tratar de “decisão suscetível de causarà parte lesão grave e de difícil reparação”, o recurso interposto res-sentir-se-á da falta de  um dos seus requisitos de admissibilidade - ocabimento - e, portanto,  dele  não deverão conhecer o  relator e oTribunal .Correta que seja esta última tese, e, portanto,  tendo sido inter-posto o recurso incabível no lugar do cabível, seria aplicável  aocaso o princípio da fungibilidade dos recursos, a impor ao relator orecebimento, pela forma retida, do agravo que se interpôs pela for-ma instrumental?Acreditamos  que não, porque o princípio da fungibilidade nãoé aplicável nos casos de erro grosseiro ou de má-fé (argumento ex
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artigo  810 do Código de Processo Civil de 1.939) e alegar situaçãofática inocorrente, para forçar o cabimento do recurso incabível, é,indiscutivelmente, má-fé, obstativa da aplicação do princípio.Tudo o que vem de ser dito é aplicável, também, aos outroscasos em que a lei nova admite a interposição do recurso pela for-ma instrumental – o da inadmissão da apelação e o dos efeitos emque a apelação é recebida -  mas aqui, não se tratando, nestes ca-sos, como no outro, de conceito juridicamente indeterminado, o pro-blema dificilmente surgirá.
Artigo 523, § 3ºAntes do advento da lei nova, das decisões interlocutórias pro-feridas em audiência - qualquer uma menos a de instrução e julga-mento – a parte podia optar entre o agravo de instrumento e o agra-vo retido.  Para esses casos, dizia a lei , ”admitir-se-á a interposiçãodo agravo retido“ (artigo 523, § 3º).Mas se a audiência fosse de instrução e julgamento, só do agra-vo retido podia o interessado lançar mão. “Será retido o agravo dasdecisões proferidas na audiência de instrumento e julgamento...”estabelecia o § 4º do mesmo artigo 523.O novo artigo 523, § 3º, estabelece que “das decisõesinterlocutórias proferidas na audiência de instrução e julgamentocaberá agravo na forma retida, devendo ser interposto oral e imedi-atamente, bem como constar do respectivo termo (artigo 457), neleexpostas sucintamente as razões do agravante”.A primeira parte do dispositivo é, para dizer o menos, repetitivae, portanto, desnecessária.Com efeito, se o artigo 522 já nos informou que “das decisõesinterlocutórias (em geral, no elenco das quais se inserem, sem qual-quer sombra de dúvida, as que foram proferidas na audiência deinstrução e julgamento) caberá agravo... na forma retida”, para queserve  a primeira parte do novo artigo 523, § 3º, que nos diz aquiloque nós já sabíamos:  que “das decisões interlocutórias proferidas naaudiência de instrução e julgamento caberá agravo na formaretida....” ?A segunda parte deste último dispositivo legal não é tão inútilquanto a primeira: serve para deixar claro que, quando interposto de
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decisão proferida na audiência de instrução e julgamento, o agravoretido deverá  “ser interposto oral e imediatamente”, não podendo,assim, ser interposto por escrito, no prazo de dez dias referido no
caput do artigo 522.De qualquer modo, não deixa de ser estranho o fato de que amatéria está assim disciplinada somente para o caso de audiênciade instrução e julgamento e não, igualmente, para as outras audiên-cias, como a audiência preliminar do artigo 331, criando, assim, alei nova, um tratamento diferente para situações substancialmenteiguais: I: se a decisão interlocutória foi proferida na audiência preli-minar, o agravo retido virá por escrito, no prazo de 10 dias; mas: II:se prolatada na audiência de instrução e julgamento, o recurso, pelamesma forma retida, terá que “ser interposto oral e imediatamente”.

Artigo 527, IIO novo artigo 527, II, assim dispõe, in verbis:Artigo 527: Recebido o agravo....o relator:II: converterá o agravo de instrumento em agravo retido, salvoquando se tratar de decisão suscetível de causar à parte lesão gravee de difícil reparação, bem como nos casos de inadmissão da apela-ção e nos relativos aos efeitos em que a apelação é recebida, man-dando remeter os autos ao juiz da causa.Somente nesses casos de “decisão suscetível de causar à par-te lesão grave e de difícil reparação, bem como nos casos deinadmissão da apelação e nos relativos aos efeitos em que a apela-ção é recebida”, é que a lei nova admite a interposição do recursode agravo sob a forma de instrumento. Em todos os outros, só seadmitirá o agravo pela forma retida (novo artigo 522).Exatamente porque, nesses citados casos, o agravo só éadmissível pela forma do instrumento, a lei não permite ao relatorque o converta em agravo retido (novo artigo 527, II).Quando é então que, doravante, o relator terá oportunidadede converter o agravo  de  instrumento  em agravo retido?Em princípio nunca, pois, nos únicos casos em que o agravopoderá  ser interposto pela forma do instrumento, a lei proíbe a con-versão. E se, nos demais, o agravo só poderá mesmo  ser retido, éóbvio que em nenhum deles terá o relator a oportunidade de aplicar
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a primeira parte do novo 527, II, e, com base nele, converter o agra-vo de instrumento em agravo retido.Para dar sentido útil a essa primeira parte do dispositivo, nãofaltará quem cogite de aplicá-lo nos casos em que, cabível o agravoretido, o recorrente, erradamente, atacou a decisão por meio deagravo de instrumento.  Nesse caso o relator, com base no referidodispositivo legal, converteria o agravo de instrumento (incabível) noagravo retido (cabível).A tentativa de salvar o dispositivo esbarra, no entanto, no obs-táculo intransponível a que antes já se aludiu:  o artigo 527, II, sópermite a conversão de cabível recurso de agravo de instrumentoem também cabível recurso de agravo retido e de acordo com o jáinvocado magistério de Nelson Nery Júnior e Rosa Maria de AndradeNery, “quando a lei veda a interposição do recurso por determinadaforma, temos caso de descabimento do recurso” (Código de Pro-
cesso Civil Anotado, 8ª. edição, Editora Revista dos Tribunais, pá-gina 990, nº 3)No caso figurado, portanto, o relator, ao invés de converter orecurso incabível no recurso cabível deverá julgá-lo inadmissível,não podendo promover a conversão do recurso, prevista no artigo527,II, pois, como já se assinalou, mas não custa insistir no ponto,este dispositivo pressupõe, para a conversão em agravo retido, aexistência de um agravo de instrumento admissível, hipótese quenão é aquela da qual se está a cogitar.Não se vislumbra, portanto, utilidade alguma na citada pri-meira parte no novo artigo 527, II.Se a doutrina e a jurisprudência conseguirem  descobrir al-gum caso em que o dispositivo possa ser aplicado, a conversão, queantes ficava no poder discricionário do juiz -  “poderá converter oagravo de instrumento em agravo retido...”  - artigo 527, II, redaçãoanterior - doravante será de aplicação obrigatória – “converterá oagravo de instrumento em agravo retido” – artigo 527, II, redaçãoatual.

Artigo 527, V e VINesses dois incisos do artigo 527, as modificações foram so-mente de redação, sem alteração da substância: no V: remissão aoartigo 525, § 2º, antes inexistente,  e substituição de “juntar cópias”
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por “juntar documentação”; no VI: substituição da (incorreta) refe-rência  a incisos I a V, por incisos III a V.Agora, como antes, continua e continuará a referência inútil àintimação que será feita mediante publicação no órgão oficial “nascomarcas sede de tribunal e naquelas em que o expediente forensefor divulgado no Diário Oficial” .Como é óbvio, não há comarca sede de tribunal em que nãocircule órgão oficial que publica o expediente forense.  Portanto: sea lei velha e a nova dissessem “nas comarcas em que o expedienteforense for divulgado no diário oficial, a intimação far-se-á...”  já  seteria dito tudo, sem nada faltar ou sobrar.Do mesmo defeito padece o inciso VI na velha e na nova re-dação, de acordo com o qual “ultimadas as providências referidasnos incisos III a V do caput deste artigo, (o relator) mandará ouvir oMinistério Público, se for o caso, para que se pronuncie no prazo de10 (dez) dias”.Com efeito, trata-se de mais um dispositivo ocioso, na medidaem que, se é caso de intervenção obrigatória do Ministério Público(artigo 82), obviamente o relator, para que seja cumprido o preceitolegal,  há de mandar dar vista dos autos... ao Ministério Público.A lei não precisava declará-lo expressamente.Mas se disse o que não precisava dizer, o legislador, para com-pensar, deixou de dizer o que precisava ser dito, para resolver ques-tões tormentosas: 1: Quem é que decide se é o ou não caso de inter-venção do Ministério Público?  O relator?  O próprio Ministério Pú-blico? Se for o relator, como deve este proceder se o órgão do Minis-tério Público se recusar a oficiar nos autos?  2: Se o agravado é oMinistério Público, a quem será feita a intimação para apresentaçãode razões?  Ao órgão em exercício no primeiro grau de jurisdição ?Ao que funciona no segundo grau de jurisdição, no próprio órgãojulgador?  3: Em ambos os casos, além das contra-razões, o Ministé-rio Público apresentará, também, por intermédio de outro dos seusórgãos, parecer, como custos legis?
Artigo 527, parágrafo únicoO novo artigo 527, parágrafo único, é um dispositivo assazenigmático. Ei-lo:



144 Revista da EMERJ, v. 9, nº 33, 2006

“A decisão liminar, proferida nos casos dos incisos II e III do
caput deste artigo, somente é passível de reforma no momen-
to do julgamento do agravo,  salvo se o próprio relator a recon-
siderar”.Salvo engano, o que se pretendeu dizer foi o seguinte: nos ca-sos dos  referidos incisos II e III,  proferida a decisão, pelo relator – deconversão do agravo de instrumento em agravo retido (inciso II) oude atribuição de efeito suspensivo ao recurso ou de deferimento, emantecipação da tutela, da pretensão recursal (inciso III) -  a parteprejudicada interporá o seu recurso (de agravo inominado, no pri-meiro caso, e regimental, no segundo) normalmente; também nor-malmente, o relator poderá dar provimento ao recurso, reformandoa sua decisão.Se não o fizer, ou seja, se negar provimento ao recurso, ou,como diz a lei, com menor propriedade, se o relator não  reconside-rar a sua decisão, o agravo (inominado ou regimental) não será pos-to em mesa para imediato julgamento; somente será julgado, pelocolegiado, quando por ocasião do julgamento do agravo (retido, emque se converteu o agravo de instrumento, no primeiro caso (incisoII);  e, no segundo,de instrumento, ao qual se atribuiu efeito suspensivoou no bojo do qual se deferiu“em antecipação da tutela,  total ouparcialmente, a pretensão recursal” (inciso III).A finalidade do dispositivo estaria, pois, em deixar, para julgarem conjunto, no primeiro caso (o do inciso II),  os três recursos – aapelação, o agravo retido e o agravo inominado -  e, no segundo (odo inciso III), os dois recursos (o agravo de instrumento e o agravoregimental) -  evitando os julgamentos, em separado, com todos osinconvenientes daí decorrentes.Mas, indaga-se: doravante, quando é que será possível  con-verter o agravo de instrumento em agravo retido e havendo a con-versão ser interposto o recurso inominado, cujo julgamento somenteocorrerá “no momento do julgamento” do recurso convertido?Em princípio nunca, pois, como já se registrou anteriormente,nos únicos casos em que o agravo poderá  ser interposto pela formado instrumento, a lei proíbe a conversão. E se, nos outros, o agravosó pode mesmo ser retido, é óbvio que em nenhum deles terá o
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relator a oportunidade de aplicar a primeira parte do novo 527, II, e,com base nele, converter o agravo de instrumento em agravo retidoe, em decorrência, em caso algum poderá aplicar o parágrafo únicodo mesmo artigo 527, de acordo com a qual  a decisão liminar(inexistente !) “somente  é passível de reforma no momento do jul-gamento do agravo, salvo se o próprio relator a reconsiderar”.Cumpre indagar se , no outro caso - o do inciso III - o dispositi-vo pode ser aplicado.Na sua primeira parte, o inciso III estabelece que o relator“poderá  atribuir  efeito  suspensivo ao recurso (artigo 558)... “.A remissão que o inciso III  faz ao artigo 558 mostra que,malgrado o teor literal do dispositivo ( – “poderá atribuir efeitosuspensivo ao recurso”), não é disso que se trata, senão que daquilode que se ocupa o referido artigo 558, para o qual se remeteu: apermissão que a lei deu ao relator para “suspender o cumprimentoda decisão até o pronunciamento definitivo da turma ou câmara”, oque não é exatamente a mesma coisa do que “atribuir efeitosuspensivo ao recurso”, embora, no plano prático, acabe dando tudona mesma.Assim, nos limitados casos em que, doravante, será admitidoo agravo em forma de instrumento –  decisão suscetível de causarlesão grave e de difícil reparação;  inadmissão de apelação e  noscasos relacionados com os efeitos em que a apelação será recebida-  o relator, ao abrigo do permissivo do artigo 558,  poderá suspendero cumprimento da decisão “até o pronunciamento definitivo da tur-ma ou câmara”, e se a parte interessada investir, contra essa deci-são, através do cabível recurso de agravo regimental,  esse recursosomente será julgado  no “momento do julgamento do agravo” (deinstrumento) - (parágrafo único do novo artigo 527).Mas, indaga-se :  se a suspensão  do cumprimento da decisãovai durar “até  o pronunciamento definitivo da turma ou câmara”(artigo 558) de que adiantará julgar o recurso interposto contra adecisão de suspensão exatamente no momento em que a suspensãovai chegar ao fim?Não adiantará  para coisa alguma.A conclusão idêntica se há de chegar quanto à matéria sobre aqual dispõe a segunda parte do mesmo artigo 527, III, aquela que
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atribui ao relator o poder de “deferir, em antecipação de tutela, totalou parcialmente, a pretensão recursal...”Senão vejamos:Convém notar, de início, que, ao contrário do que poderia su-gerir uma leitura apressada do dispositivo, não se trata, aqui, de au-torizar o relator a antecipar, desde logo, monocraticamente, a tutelade mérito, nos casos e na forma do disposto no artigo 273.No artigo 527, III, o objeto direto do verbo deferir é a pretensãorecursal. Não é a antecipação da tutela. A lei não diz que o relatorpoderá deferir a antecipação da tutela.  O que ela diz é que ele podedeferir a pretensão recursal (em antecipação da tutela).Mas o que significa deferir, em antecipação da tutela, a pre-tensão recursal?Outro significado não pode ter a expressão senão que  a dejulgar o recurso, desde logo, liminarmente.Diante disso, estamos convencidos de que, no dispositivo le-gal sob exame, a lei transferiu, do colegiado para o relator, a com-petência para o julgamento do recurso de agravo de instrumento.Esse é, também, o pensamento de Hélio José Cavalcanti Bar-ros, in Comentários às Alterações do CPC, Lumen Juris, 2a. tira-gem, página 81, verbis:
“Destarte, na acepção da expressão “deferir, em antecipação
da tutela”, constante do inciso III do artigo 527 do CPC, há que
se compreender uma “antecipação da tutela recursal, ou seja,
o deferimento, de início, pelo relator, isoladamente, daquilo
que, no todo ou em parte, pretende-se obter (com) o julgamen-
to do recurso de agravo de instrumento, nada tendo a ver, por-
tanto,  o dispositivo legal em exame com a antecipação de
tutela de mérito de que se ocupa o artigo 273 do Diploma Pro-
cessual Civil”.Convém insistir no ponto: o que se antecipa, com base no refe-rido dispositivo legal, não é a tutela de mérito, pleiteada na inicial,ou seja, aquela de que trata o artigo 273, e sim o próprio julgamentodo recurso, pois esse é o sentido da expressão antecipação do julga-mento da “pretensão recursal”.
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A lei não diz que essa antecipação da tutela  da pretensãorecursal é provisória, nem, muito menos, que está destinada a sersubstituída por tutela definitiva, a ser prestada pelo colegiado.Isso confirma a conclusão a que antes já se chegou - a de que alei nova simplesmente transferiu, do colegiado para o relator, a com-petência para o julgamento do recurso de agravo de instrumento.Em homenagem ao princípio do contraditório, pensamos queo relator só poderá “antecipar a tutela da pretensão recursal” apósouvir o agravado.A lei não prevê recurso algum contra a decisão do relator pro-ferida em julgamento isolado do agravo de instrumento, mas, diantedo que dispõe o Regimento Interno do nosso Tribunal, dessa decisãocaberá recurso de Agravo Regimental, no prazo de 5 (cinco) dias(artigos 200 e seguintes).Como, no caso, não há uma decisão liminar, seguida do ulteri-or julgamento do recurso, eis que este é julgado, desde logo, “emantecipação de tutela”; então a conclusão a que se chega, partindodessa premissa, é a de que, em caso algum, haverá campo paraaplicação do novo artigo 527, parágrafo único, de acordo com oqual “a decisão liminar (inexistente !) somente é passível de reformano momento do julgamento do agravo.Aliás, essa possibilidade de o relator julgar isoladamente o re-curso de Agravo de Instrumento, mesmo fora dos casos do artigo557, só é novidade no plano estadual, porque, nos Tribunais Superio-res,  já era e continua sendo assim, se de recurso interposto contradecisão denegatória de recurso especial ou extraordinário se tratar(artigo 544, parágrafo 2º). No Superior Tribunal de Justiça: artigo 34,VII, do Regimento.Agravo regimental contra a decisão do relator que julgou an-tecipadamente e monocraticamente o recurso de agravo haverá –sim-  mas sem possibilidade de que este recurso – o de agravo regi-mental-  seja julgado,  como prevê o novo artigo 527, parágrafoúnico, “no momento do julgamento do agravo “ que já foi julgado,pelo relator, como já se disse, antecipada e monocraticamente.
Direito intertemporalLei nova pode modificar o sistema recursal, transformando emrecorrível decisão até então irrecorrível, suprimindo recurso até en-
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tão interponível, alterando-lhe os requisitos de admissibilidade ouseus efeitos, ou, até, a forma de sua interposição.Indaga-se se, nesses casos, a lei nova é aplicável aos proces-sos em curso.No direito intertemporal dos recursos, a regra de ouro é a de quea  lei do recurso é a lei do dia em que a decisão se tornou recorrível; adecisão se torna recorrível no momento em que adquire existênciajurídica, e ela adquire existência jurídica no momento da sua publi-cação, que nem sempre coincidirá com o momento da sua intimaçãoàs partes.O princípio vale tanto para o cabimento dos recursos comopara os outros requisitos de sua admissibilidade e efeitos.Desse modo,  ressalvados os casos em que, pela lei anterior, éobrigatória, no recurso de agravo,  a utilização da forma retida ou ado instrumento, e ressalvados, também, os casos em que, pela leiposterior, é admissível a utilização do agravo por meio de instru-mento, podemos  extrair das premissas estabelecidas as seguintesconclusões :a) as decisões interlocutórias publicadas até o dia em que aLei  11.187 entrou em vigor poderão ser atacadas mediante agravode instrumento ou agravo retido, de acordo com as conveniênciasdo recorrente, na forma da lei velha;b)  já as que foram publicadas após o início de vigência dareferida lei somente poderão ser atacadas através de recurso de agra-vo retido, de acordo com o que dispõe a lei nova..
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1. O FORNECIMENTO DE ENERGIA ELÉTRICA COMO
SERVIÇO ESSENCIALO presente trabalho objetiva uma reflexão a respeito da inter-rupção do fornecimento sde energia elétrica por falta de pagamen-to. Recentemente o Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro editou oenunciado nº 29, que afiança:“É lícita a interrupção do serviço pela concessionária, em casode inadimplemento do usuário, após prévio aviso, na forma dos res-pectivos regulamentos administrativos”1.1 Enunciados aprovados por ocasião do Encontro de Desembargadores de Câmaras Cíveis do Tribunal de Justiça doEstado do Rio de Janeiro , realizado nos dias 13, 14 e 15 de maio de 2005(AVISO N.º 17) Justificativa do Enunciado:Havendo inadimplemento do usuário, o diploma legal aplicável é a Lei nº 8.997/95 e os regulamentos dela advindos,em consonância com o disposto no art. 7º, caput , do Código de Defesa do Consumidor, sendo possível a interrupçãodos serviços, após prévio aviso do usuário (art.  6º, § 3º, inciso II, daquela lei ) e de acordo com as normas administrativasque regulamentam este procedimento.
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Na esteira do enunciado expressado, a jurisprudência vem sus-tentando a possibilidade da suspensão desde que haja aviso prévio,em atenção ao princípio da segurança jurídica. Todavia, a energiaelétrica é na atualidade um bem essencial à população, constituindoserviço público indispensável, subordinado ao principio da continui-dade de sua prestação, pelo que se torna impossível a sua suspensão.2Os serviços de energia elétrica são, sem dúvida, relações deconsumo, considerado fornecedor a empresa de energia elétrica, naforma do art. 3º do CDC, e os usuários são consumidores na forma doart. 2º e parágrafo único da norma consumerista, considerado comoserviço público essencial, subordinado ao princípio da continuidade,conforme afirmado anteriormente, na forma do art. 22 do Código doConsumidor, da mesma forma que os serviços de telefonia e água.3Enuncia o art. 22 e seu parágrafo único do CDC, que “Os ór-
gãos públicos, por si ou suas empresas, concessionárias,
permissionárias ou sob qualquer outra forma de empreendimento,
são obrigados a fornecer serviços adequados, eficientes, seguros e,
quanto aos essenciais contínuos”.Cumpre registrar que a Portaria nº 03/99 da Secretaria de Di-reito Econômico do Ministério da Justiça (publicada em 19/0399),reconheceu como serviço essencial o fornecimento de água ener-gia elétrica e telefonia.4Com efeito, a doutrina assevera que o princípio da continuidadedo serviço público previsto no CDC não é absoluto e sim relativo, ouseja: admite-se que algumas causas como caso fortuito e  força maiorpossam interromper o serviço público essencial sem a conseqüênciade gerar indenização, como por exemplo  um acontecimento natural2 Ref .: REsp 628833/RS, STJ, 1ª Turma, DJ 03/11/2004, p. 155, ApCv 2004.001.21687,TJERJ, 18ª C. Cível, julgada em07/12/2004. ApCv 2004.001.18674,TJERJ, 2ª C. Cível, julgada em 08/09/20043 Hermam Benjamim afiança que“O Código não disse o que entendia por serviços essenciais. Essencialidade,
pelo menos neste ponto, há que ser interpretada em seu sentido vulgar, significando todo serviço público indispensável
à vida em comunidade, ou melhor, em uma sociedade de consumo. Incluem-se aí não só os serviços públicos stricto
sensu (os de polícia, os de proteção, os de saúde), mas ainda os serviços de utilidade pública (os de transporte coletivo,
os de energia elétrica, os de gás, os de telefone, os de correios)...” (grifo nosso). Antônio Herman de Vasconcellos eBenjamin et. al. Comentários ao Código de Proteção ao Consumidor, São Paulo: Saraiva, 1991. p.111.4 Estabelece a Portaria do Ministério da Justiça no item 3 :“ 3. Permitam ao fornecedor de serviço essencial (água,
energia elétrica, telefonia) incluir na conta...”.
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imprevisível como uma tempestade, ou mesmo, a necessidade demanutenção de vias públicas, fazendo necessária a interrupção doserviço público para o conserto.5 No entanto, interromper o forneci-mento de serviço essencial como forma de compelir ao pagamento,isto traduz autotutela, justiça privada, fato este repelido pelo direito,considerando inclusive tratar-se de exploração de atividade econô-mica por um fornecedor de serviço.6 Absurdo!
2. A QUALIDADE DO SERVIÇO PÚBLICO E O ATENDIMENTO
AO CONSUMIDORVerifica-se em muitos casos que o consumidor não efetua opagamento não porque não quer, mas porque há situaçõesimprevisíveis que fogem à esfera de sua vontade, tais como o atrasono salário, problemas de saúde, etc...inviabilizando o pagamento daconta de energia elétrica.Arrimado a este fato existem hipóteses de débitos indevidospraticados pelo fornecedor, que com a ameaça de desligamento,impossibilita o direito de revisão.O art. 6, X do CDC consigna que é direito básico do consumi-dor “a adequada e eficaz prestação dos serviços públicos em ge-ral”. O art. 4º do CDC estabelece a política nacional das relaçõesde consumo, cujo objetivo é atender às necessidades dos consumi-dores, respeitando a sua dignidade, saúde e segurança, providenci-ando a melhoria de sua qualidade de vida.Prescreve ainda a legislação consumerista a ação governa-mental no sentido de proteger efetivamente o consumidor, garantin-do que os produtos e serviços possuam padrões adequados de quali-dade, segurança, durabilidade e desempenho (art. 4, II, d), devendoo Estado ainda providenciar a “harmonização dos interesses dos par-
ticipantes das relações de consumo e compatibilização da proteção5 O art. 6º, § 3º, I da Lei 8.987 estabelece: § 3º  Não se caracteriza como descontinuidade do serviço a sua interrupção
em situação de emergência ou após prévio aviso, quando: I - motivada por razões de ordem técnica ou de segurança
das instalações;6 § 3º  Não se caracteriza como descontinuidade do serviço a sua interrupção em situação de emergência ou após
prévio aviso, quando: II - por inadimplemento do usuário, considerado o interesse da coletividade.
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do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econômico
e tecnológico, de modo a viabilizar os princípios nos quais se funda
a ordem econômica (artigo 170, da Constituição Federal), sempre
com base na boa-fé e equilíbrio nas relações entre consumidores e
fornecedores;” (art. 4. III).O art. 175, parágrafo único, inciso IV da Constituição Federalestabelece:

“Art. 175 - Incumbe ao Poder Público, na forma da lei, direta-
mente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre atra-
vés de licitação, a prestação de serviços públicos.
Parágrafo único - A lei disporá sobre:
IV - a obrigação de manter serviço adequado.”A Lei 8.987/95, que dispõe sobre o regime de concessão e per-missão de serviços públicos, estabelece no art. 6º, que “Toda con-cessão ou permissão pressupõe a prestação de serviço adequado aopleno atendimento dos usuários”, afirmando no § 1º o conceito deserviço adequado como sendo “o que satisfaz as condições de regu-laridade, continuidade, eficiência, segurança, atualidade, generali-dade, cortesia na sua prestação e modicidade das tarifas.7Dispõe o art. 7º da Lei de Concessões (Lei 8.987/95) aaplicabilidade do Código do Consumidor no tocante aos direitos dosusuários, afirmando o dispositivo:8“Art. 7º Sem prejuízo do disposto na Lei nº. 8.078, de 11 desetembro de 1990, são direitos e obrigações dos usuários:
1. receber serviço adequado;”7 Estabelece ainda a Lei da Concessão do serviço público que a atualidade do serviço “compreende a modernidade dastécnicas do equipamento e das instalações e a sua conservação, bem como a melhoria e expansão do serviço (§ 2).8 Fernando Jacques Onófrio, em sua obra Comentários ao Código de Defesa do Consumidor. ed. Forense. Rio deJaneiro, 2005, p. 56 afirma que atualmente, por disposições contidas na Medida Provisória nº. 2.198 de 24 de agostode 2001, transformada na Lei 10.438/2002, os serviços essenciais de fornecimento de energia elétrica foram excluídosdo CDC. Todavia, não perfilhamos este entendimento, sustentando que a legislação própria, Lei 8.987/95, faz mençãoexpressa a aplicação do CDC aos direitos dos usuários dos serviços públicos, em consonância com o art. 7º, caputdo CDC como norma de sobredireito.
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Registra-se, ainda, que o art. 4, VII do CDC imputa ao Estado odever da melhoria dos serviços públicos.Logo, não é difícil deduzir que tanto a Lei da Concessão doServiço Público quanto  a Lei do Consumidor, atribuem ao fornece-dor o dever jurídico de prestar um serviço público com qualidade,não esquecendo de que a teoria adotada pelo CDC é a teoria dorisco da atividade empresarial, considerando que a empresa estáexplorando uma atividade econômica em prol do lucro, possuindoo risco do empreendimento; logo, não pode constranger, quandosuporta prejuízos, sob pena de o serviço público explorado ficarprejudicado.
3. A TEORIA DA LESÃO E O DIREITO DO CONSUMIDOR À
REPARAÇÃO POR DANOS PRATICADOS PELO FORNECEDORO Código do Consumidor assegura ao consumidor o direito àreparação pelos danos sofridos. Estabelece o art. 6º, VI do CDC:

Art. 6º - São direitos básicos do consumidor:
VI - a efetiva prevenção e reparação de danos patrimoniais e
morais, individuais, coletivos e difusos;No mesmo sentido estabelece o art. 22, parágrafo único do CDC,:
“Parágrafo único. Nos casos de descumprimento, total ou par-
cial, das obrigações referidas neste artigo, serão as pessoas
jurídicas compelidas a cumpri-las e a reparar os danos causa-
dos na forma prevista neste Código” .Antônio Herman Benjamin conclui, ao comentar o parágrafoúnico do art. 22 do CDC que: “Uma vez que a Administração não

esteja cumprindo as quatro obrigações básicas enumeradas pelo
caput do art. 22 (adequação, eficiência, segurança e continuidade),
o consumidor é legitimado para, em juízo, exigir que sejam as pes-
soas jurídicas compelidas a cumpri-las. Mas não é o bastante para
satisfazer o consumidor, uma vez que a Administração é coagida a
cumprir os seus deveres apenas a partir de decisão, ou seja, para o
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futuro, por isso mesmo, impõe o ressarcimento dos prejuízos sofri-
dos pelos consumidores”.9Diante dos conflitos de consumo que surgem a cada dia entreo fornecedor e o consumidor, verifica-se o desequilíbrio entre aspartes em face de uma prática comercial abusiva ditada pela partemais forte, demonstrando a manifesta vantagem excessiva. Surgeassim a necessidade do intervencionismo estatal, permitindo inclu-sive a revisão das cláusulas contratuais pactuadas em razão do abu-so que implica lesão ao direito do consumidor.Demonstrado está que as práticas abusivas ocasionam umdesequilíbrio na relação de consumo, podendo ocasionar uma lesãoà parte mais desfavorecida.Assim, o poderio econômico da parte mais forte faz evoluir odesequilíbrio da força contratual, que dita condições, faz prevalecerinteresses egoístas, contrata sem combate, mascarando os privilégi-os e assegurando a eficiência e a rentabilidade.10É cediço que, envolvendo relação de consumo, os princípioscontratuais clássicos são mitigados e temperados pelo princípio daonerosidade excessiva, também conhecido pela máxima romana
cláusula rebus sic stantibus imprevisibilidade (Teoria da imprevisão)e pela Teoria da lesão.11Se existe uma desvantagem exagerada, fica caracterizada parao consumidor uma lesão (laesio), sendo este tema abordado peladoutrina como Teoria da Lesão.9 Antônio Herman de Vasconcellos e Benjamin. op. cit. p. 11110 Apud. Maria Cecília Nunes Amarante, Justiça ou Equidade nas Relações de consumo. Rio de Janeiro: LumemJuris. 1998.No mesmo sentido o Ministro Ruy Rosado de Aguiar Júnior afirma em aresto que “O art. 4º do Código se dirige para
o aspecto externo e quer que a intervenção na economia contratual, para a harmonização dos interesses, se dê com
base na boa-fé, isto é  com a superação dos interesses egoísticos das partes e com a salvaguarda dos princípios
constitucionais sobre a ordem econômica através de comportamento fundado na lealdade e na confiança”. A Boafé na relação de Consumo. Revista Direito do Consumidor. V.14. São Paulo: RT, 1995. p.22.11 A respeito das teorias sobre a base do negócio, em especial o trabalho da doutrina germânica adotando a teoriada base subjetiva do negócio apresentado por PAUL OERTMANN contrapondo a Windscheid, que repudiava acorrelação entre a pressuposição e a rebus sic stantibus;  a teoria da base objetiva do negócio e a unitária e a teoriamoderna de Karl Larenz. Ob. cit. em Luís Renato Ferreira da Silva. Revisão dos contratos: do Código Civil ao
Código do Consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p.133-137.
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A lesão é vício do negócio jurídico em grau de igualdade como dolo, erro ou vício do negócio jurídico, sendo certo que o fato de aparte contratar não implica que a mesma não possa discutir o con-trato, buscando a revisão de cláusulas com onerosidade excessi-va.12 Por isso, no caso da manifesta vantagem excessiva, a doutrinadenomina este fato de dolo de aproveitamento,13 que é vedado peloCódigo de Defesa do Consumidor, não prevalecendo em relação àparte mais vulnerável.A Lei do Consumidor consagrou a Teoria da Lesão, bem comoa Teoria da Quebra da Base do Negócio Jurídico, bastando para asua configuração o fato superveniente arrimado ao fato daonerosidade excessiva, concretizando assim a lesão ao direito doconsumidor (art. 6, V do CDC).No magistério de Caio Mário, o instituto da lesão continua pre-sente na proteção à parte contratual mais fraca, “e tudo indica queveio para ficar”.14Com acerto, o fato de o fornecedor efetuar o desligamento deenergia elétrica do consumidor inadimplente ocasiona uma lesãoao direito do consumidor, dificultando o direito de acesso à justiçapara discussão do débito indevido, consolidando em vantagem ma-nifestamente excessiva para o fornecedor (autotutela).Consigna-se ainda que o Código Civil/2002, também reconhe-ce a teoria da lesão ao dispor:
Art. 157. Ocorre a lesão quando uma pessoa, sob a premente
necessidade, ou por inexperiência, se obriga a prestação ma-
nifestamente desproporcional ao valor da prestação oposta.12 Palestra proferida pelo Prof. Silvio Capanema no GAMAJUR em 26/04/99, na Universidade Gama Filho, sobre otema: “Os princípios Contratuais e a Nova Realidade Econômica”.13 O 40º Congresso Brasileiro de Direito do Consumidor, realizado em Gramado(RS), concluiu no item 4 que “OCDC., no art. 39, V, adota como causa de revisão do contrato(art.6,V) a lesão objetiva, prescindindo do estado denecessidade do consumidor ou do dolo de aproveitamento do fornecedor.” Conclusões aprovadas no 40º CongressoBrasileiro de Direito do Consumidor realizado entre 8 a 11 de março de 1988 sob o título:  “A Sociedade de serviçose a proteção do Consumidor no Mercado Global” - Gramado(RS), painel V, Serviços Bancários e Financeiros,  item4, aprovação por maioria.14 Apud  Caio Mário da Silva Pereira. Lesão nos contratos.6ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p 213.
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Na esteira deste entendimento, destaca-se ainda que o con-trato firmado com o consumidor é um contrato de adesão, aprovadopela autoridade competente, sem direito a discussão das cláusulasimpostas, inclusive da interrupção do fornecimento de energia porfalta de pagamento.Estabelece o art. 54 do CDC:
Art. 54 - Contrato de adesão é aquele cujas cláusulas tenham
sido aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas
unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou serviços, sem
que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmen-
te seu conteúdo.15

4. DA ABUSIVIDADE DAS PRÁTICAS COMERCIAIS NAS
RELAÇÕES DE CONSUMOO CDC consagra a ação governamental de coibição e repres-são eficiente de todos os abusos praticados no mercado do consumo(art. 4, VI).A cada dia tornam-se mais comuns reclamações contra o for-necedor pelos serviços prestados.Não são raras as vezes em que o consumidor/usuário é sur-preendido com um débito indevido em sua conta, e a solução ou-torgada pelo fornecedor consiste na orientação ao consumidor depagar a conta indevida para após discutir, sob pena de corte dofornecimento.Prescreve o art. 39, inciso IV, do CDC que prevalecer-se dafraqueza ou ignorância do consumidor, tendo em vista sua idade,saúde, conhecimento ou condição social, para impingir-lhe seus pro-dutos ou serviços, constitui prática abusiva repudiada pela norma doconsumidor.15 A Lei nº 10.438, de 2002 afirma no art. 15 que, visando a universalização do serviço público de energia elétrica,a Aneel poderá promover licitações para outorga de permissões de serviço público de energia elétrica, afirmandono § 1º que as licitações poderão ser realizadas, por delegação, pelas Agências de Serviços Públicos Estaduaisconveniadas, mediante a utilização de editais padronizados elaborados pela Aneel, inclusive o contrato de adesão,com observância da Lei nº 8.987, e demais dispositivos legais específicos para o serviço público de energia elétrica,aplicando-se, no que couber e subsidiariamente, a Lei nº 8.666/93.
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O Código de Defesa do Consumidor traz preceito expresso arespeito do Princípio da Boa-fé (art. 4, inciso III da norma do consu-midor), concretizando assim o Princípio da Boa-fé Objetiva.No magistério da doutrinadora Cláudia Lima Marques, “Boa-fé
significa aqui um nível mínimo e objetivo de cuidados, de respeito e
de tratamento leal com a pessoa do parceiro contratual e seus depen-
dentes. Este patamar de lealdade, cooperação, informação e cuida-
dos com o patrimônio e a pessoa do consumidor é imposto por norma
legal, tendo em vista a aversão do direito ao abuso e aos atos abusivos
praticados pelo contratante mais forte, o fornecedor, com base na li-
berdade assegurada pelo princípio da autonomia privada”.16O Código do Consumidor, presumindo o consumidor comoparte contratual mais fraca, impõe aos fornecedores de serviços nomercado um mínimo de atuação conforme a boa-fé. O princípio daBoa-fé nas relações de consumo atua limitando o princípio a auto-nomia da vontade e combatendo os  abusos praticados no mercado.Há práticas comerciais que ocasionam desequilíbrio na relaçãocontratual, atentando contra o patamar mínimo de boa-fé nas relaçõescontratuais de consumo, devendo serem declaradas abusivas tais práticas.O Código do Consumidor prevê no art. 6, IV, como direito bá-sico do consumidor, a proteção contra cláusulas abusivas. Tambémprevê, como direito básico do consumidor, no mesmo dispositivolegal, a proteção contra práticas abusivas impostas no fornecimentode produtos e serviços.17Há que se observar que o Código de Defesa do Consumidorenumera no art. 39 uma lista de práticas abusivas, sendo certo que alista não é taxativa, admitindo outras práticas comerciais como sen-do abusivas, desde que figure o significativo desequilíbrio entre osdireitos consumidor, a manifesta vantagem e a ofensa ao princípioda boa-fé objetiva.16 Claudia Lima Marques, Congresso Mineiro de Direito do Consumidor, sobre Saúde e Qualidade-Belo Horizonte-MG, realizado de 15 a 17 de maio de 1996. p.32.17 Estabelece o Código do Consumidor: Art. 6º - São direitos básicos do consumidor:
V - a proteção contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como
contra práticas e cláusulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e serviços;
 Sobre práticas abusivas ver art. 39 do CDC.
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Infere-se que sem boa-fé, princípio que norteia o sistema, aprática é abusiva.
5. O CORTE DE ENERGIA E O CONSTRANGIMENTO DO
CONSUMIDORConforme leciona Hélio Gama, a “Constituição Federal trazdispositivo de proteção da honra da pessoa, enquanto o Código Penalcomina crime ao ato de exacerbação no exercício arbitrário das pró-prias razões.”Assevera Hélio Gama que “era comum submeter-se osdevedores à execração pública ou constrangê-los até pagarem os seusdébitos”, afiançando que certos credores se aproveitam dos mecanis-mos de cobrança, “para aviltar as dignidades dos seus devedores”.18O Código de Defesa do Consumidor, contudo, veda a prática doconstrangimento na cobrança de dívidas, determinando que o consu-midor não pode ser submetido a qualquer tipo de constrangimento ouameaça e nem exposto a ridículo, pela cobrança de dívida.Consagra o art. 42 do CDC:

“Na cobrança de débitos, o consumidor inadimplente não será
exposto a ridículo, nem será submetido a qualquer tipo de cons-
trangimento ou ameaça.”Como se sabe, a lei do Consumidor repudiou a cobrançavexatória a ponto de tipificar como criminosa a conduta que expõeo consumidor a constrangimento em razão de dívida.Estabelece o art. 71 do CDC:
“Art. 71 - Utilizar, na cobrança de dívidas, de ameaça, coa-
ção, constrangimento físico ou moral, afirmações falsas, in-
corretas ou enganosas ou de qualquer outro procedimento que
exponha o consumidor, injustificadamente, a ridículo ou inter-
fira com seu trabalho, descanso ou lazer:
Pena - Detenção de 3 (três) meses a 1 (um) ano e multa.”18 Hélio Zaghetto Gama. Curso de Direito do Consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 91.Afirma ainda Hélio Gama que os fornecedores, quando são cobrados, sabem muito bem como contornar as cobrançase até mesmo utilizam-se de protelações legais para deixar de pagar as suas dívidas. Já quando são credores submetemos consumidores a constrangimento. op. cit. p. 91.
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Vale transcrever as lições do Prof. Hélio a respeito do conceitode constrangimento, sustentando, in verbis:
Ao nosso ver, o constrangimento de que fala o CDC é aquela
imposição de situações que venham a atormentar o devedor,
fazendo com que as agruras da cobrança que sofra se transfor-
mem em condenação adicional ou acessória.19Seria o caso de indagarmos: será que a cobrança do fornece-dor de energia elétrica que ameaça de interromper o serviço públi-co essencial do usuário/consumidor inadimplente não configura, parao consumidor, um constrangimento? Será que esta cobrança não di-ficulta o acesso a Justiça?O fornecimento de energia é serviço essencial. A sua interrup-ção acarreta o direito de o consumidor postular em juízo, buscandoque se condene a Administração a fornecê-la. Importa assinalar quetal medida judicial tem em mira a defesa de um  direito básico doconsumidor, a ser observado quando do fornecimento de produtos eserviços (relação de consumo), a teor do art.6º, VI,  X e art. 22  doCódigo de Defesa do Consumidor:

6. A ANTINOMIA ENTRE A NORMA DO CONSUMIDOR E
OUTRA NORMA JURÍDICA.Cumpre registrar a priori que a relação de consumo éprevista no Código do Consumidor como norma jurídica especi-al, que trata dos mecanismos de equilíbrio no mercado de con-sumo.A bem da verdade, o Código do Consumidor não é uma sim-ples norma jurídica e sim um sistema jurídico, contendo váriasnormas de direito material civil e penal, além do direito instru-mental.No magistério de Maria Helena Diniz, “sistema jurídico é oresultado de uma atividade instauradora que congrega os elementosdo direito”, estabelecendo as relações entre eles, projetando-se numa19 op. cit. p. 92.
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dimensão significativa. “O sistema jurídico não é, portanto, umaconstrução arbitrária”.20Nesse sentido surge a ponderação: como entender a normaprevista no art. 22 do CDC que estabelece que os serviços públicosessenciais deverão ser prestados de forma contínua e a norma pos-terior, que autoriza o corte do fornecimento do serviço público porfalta de pagamento? Estabelece o art. 22 do CDC:
“Art. 22 - Os órgãos públicos, por si ou suas empresas, conces-
sionárias, permissionárias ou sob qualquer outra forma de em-
preendimento, são obrigados a fornecer serviços adequados,
eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, contínuos.”A Lei nº 8.987/95, que dispõe sobre o regime de concessão epermissão da prestação de serviços públicos, estabelece no art. 6º, § 3º:
“Art. 6º Toda concessão ou permissão pressupõe a prestação
de serviço adequado ao pleno atendimento dos usuários, con-
forme estabelecido nesta lei, nas normas pertinentes e no res-
pectivo contrato.
§ 3º Não se caracteriza como descontinuidade do serviço a
sua interrupção em situação de emergência ou após prévio
aviso, quando:
II - por inadimplemento do usuário, considerado o interesse da
coletividade”.A Portaria nº 466 de 12 de novembro de 1997 do DNAEE (De-partamento Nacional de Águas e Energia Elétrica, atual AgênciaNacional de Energia Elétrica), estabelece diversas situações em queo concessionário poderá suspender o fornecimento de energia elé-trica, com destaque para o inciso I - art.76- “por atraso no pagamen-

to da conta após o decurso de 15(quinze) dias de seu vencimento
mediante prévia comunicação do consumidor”.20 Maria Helena Diniz. Conflitos de Normas.2ª ed. São Paulo: Saraiva, 1996. p. 9.
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Da análise dos textos legais seria o caso de interpretarmosque a Lei 8.987/95 derrogou a Lei 8.078/90 (Código do Consumidor)no sentido de que o serviço essencial pode ser interrompido? Seria ocaso de aplicarmos o critério cronológico de resolução de conflitosde normas lex posteriori revoga legis a priori ?Salvo melhor juízo, o critério para resolução deste possívelconflito não se traduz neste critério cronológico. É certo que ambasas normas jurídicas pertencem à mesma hierarquia, e que a lei daconcessão do serviço público é posterior a lei do consumidor. Tam-bém é certo que a lei das concessões foi criada atendendo o disposi-tivo normativo constitucional previsto no art. 175, que prescreve:
“Art. 175 - Incumbe ao Poder Público, na forma da lei, direta-
mente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre atra-
vés de licitação, a prestação de serviços públicos.
Parágrafo único - A lei disporá sobre:
I - o regime das empresas concessionárias e permissionárias
de serviços públicos, o caráter especial de seu contrato e de
sua prorrogação, bem como as condições de caducidade, fis-
calização e rescisão da concessão ou permissão;
II - os direitos dos usuários;
III - política tarifária;
IV - a obrigação de manter serviço adequado.”Não vislumbramos no texto constitucional autorização àsempresas concessionárias e permissionárias para efetuar o desliga-mento do serviço essencial. Ao contrário, a Carta Magna prescreveque a lei deverá dispor sobre os direitos dos usuários e a obrigaçãode manter os serviços adequados, fato este não verificado na atuali-dade.Destarte, em caso de antinomia entre o critério de especiali-dade (Código do Consumidor) e o cronológico (lei da concessão doserviço público) não se aplica o critério lex posteriori revoga legis

a priori,  e sim o critério lex posterior generalis non derrogat
priori speciali.Há que se observar que a norma do consumidor, como normaespecial, contém o sistema jurídico do equilíbrio da relação de con-
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sumo, não podendo ser revogada por norma posterior que regula aconcessão e permissão do serviço público, e não o direito do usuá-rio/consumidor.Outra interpretação consumerista que coíbe a interrupção,sendo favorável ao consumidor, consiste em asseverar que a Lei nº8.987/95, que dispõe sobre o regime de concessão e permissão daprestação de serviços públicos, ao estabelecer no art. 6, § 3º, II ainterrupção por falta de pagamento, relaciona somente ao serviçopúblico, não mencionando  “serviço público essencial”, sendo nestecaso aplicável o art. 22 do CDC.21Finalmente, consigna-se que o art. 27 da Emenda Constitucio-nal nº. 19/98 afirma que o Congresso Nacional deverá elaborar “lei
de defesa do usuário de serviços públicos”, sendo que a lei não foielaborada até hoje, cabendo ao CDC dirimir os conflitos entre usuá-rios e fornecedores de serviços públicos.
7. O DIREITO FUNDAMENTAL DO CONSUMIDOR E O
PRINCÍPIO DA PROIBIÇÃO DE RETROCESSOÉ cediço que o Código do Consumidor surgiu atendendo a umcomando constitucional, estabelecendo um sistema de defesa doconsumidor. Conforme já registrado anteriormente, se há relação deconsumo, os direitos dos usuários/consumidores são regulados e tu-telados pelo Código do Consumidor.O art. 1º do CDC é bem claro ao dispor que o presente Código
estabelece normas de proteção e defesa do consumidor, de ordem
pública e interesse social, nos termos dos artigos 5º, inciso XXXII,
170, inciso V, da Constituição Federal, e artigo 48 de suas Disposi-
ções Transitórias,  atendendo assim à política nacional de relação deconsumo, que tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito à sua dignidade, saúde e segurança, a pro-21 “Art. 6º Toda concessão ou permissão pressupõe a prestação de serviço adequado ao pleno atendimento dos
usuários, conforme estabelecido nesta lei, nas normas pertinentes e no respectivo contrato.
§ 3º Não se caracteriza como descontinuidade do serviço a sua interrupção em situação de emergência ou após
prévio aviso, quando:
II - por inadimplemento do usuário, considerado o interesse da coletividade”.
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teção de seus interesses econômicos, a melhoria de sua qualidade
de vida, bem como a transparência e harmonia das relações de con-
sumo. (art. 4º, caput ).Com conhecimento jurídico sólido sobre o assunto, o juristaMarcos Maselli Gouvêa afirma que “a defesa do consumidor é umagarantia fundamental prevista no art. 5º, XXXII, e um princípio daordem econômica, previsto no art. 170, V. ”22A Constituição Federal estabelece como princípios fundamen-tais à dignidade da pessoa humana um fundamento básico (art. 1, IIIda C.F.). No art. 170, V da C.F. estabelece:

“Art. 170 - A ordem econômica, fundada na valorização do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existência digna, conforme os ditames da justiça social,
observados os seguintes princípios:
V - defesa do consumidor;”No mesmo sentido, o direito do consumidor está elencado entreos direitos fundamentais da Constituição.José Geraldo Brito Filomeno esclarece, a respeito do art. 1º doCDC, que sua promulgação se deve a “mandamento constitucionalexpresso. Assim, a começar pelo inc. XXXII do art. 5º da mesmaConstituição, impõe-se ao Estado promover, na forma da lei, a defe-sa do consumidor.”23O 40º Congresso do Consumidor, realizado em Gramado, con-cluiu que o direito de proteção ao consumidor é cláusula pétrea daConstituição Federal (art. 5, XXXII CF/88).2422 Marcos Maselli Gouvêa. Mestre pela UERJ e Promotor de Justiça do Consumidor do Rio de Janeiro. Trabalho jurídicoapresentado nos autos da ação nº 98.001.047233-1. 5ª Vara de Falência e Concordatas da Comarca da Capital doR.J. 10/08/99.23 José Geraldo Brito Filomeno et. al. Código brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do

anteprojeto. 5ª ed. São Paulo: Saraiva, 1997 p. 21.24 Congresso do Consumidor, op cit. painel I Mercosul, Privatização. Concorrência e Serviços Públicos. item 8,aprovado por unanimidade.A Constituição Federal assegura no art. 5, XXXII que o “Estado promoverá, na forma da lei, a defesa do consumidor”,assegurando ainda no art. 60, § 4º, IV, os direitos e garantia individuais como cláusula pétrea.
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Conforme demonstrado, o Código do Consumidor erigiu docomando Constitucional, estabelecendo expressamente no art. 1ºdo CDC a despeito da norma Constitucional.Nesse sentido, é correta a premissa de que qualquer normainfra constitucional que ofender aos direitos consagrados pelo Códi-go do Consumidor estará ferindo a Constituição e, mutatis mutandisdeverá ser declarada como inconstitucional.Nesta direção estabelece o doutrinador Arruda Alvim:
Garantia constitucional desta magnitude, possui, no mínimo,
como efeito imediato e emergente, irradiado da sua condição
de princípio geral da atividade econômica do país, conforme
erigido em nossa Carta Magna, o condão de inquinar de
inconstitucionalidade qualquer norma que possa consistir em
óbice à defesa desta figura fundamental das relações de con-
sumo, que é o consumidor.25Sem embargo destas considerações, se faz necessário comentaro princípio da proibição do retrocesso em face das garantias funda-mentais.Com efeito, o direito do consumidor possui o status de direitoconstitucional e, como tal, não pode o legislador ordinário fazerregredir o “grau de garantia fundamental” conforme leciona MarcosGouvêa.26A lei da concessão do serviço público (Lei nº 8.987/95), aoafirmar que não se caracteriza como descontinuidade do serviço asua interrupção “por inadimplemento do usuário, considerado o in-

teresse da coletividade”(art. 6º, §3º, II), na realidade está praticandoo autêntico retrocesso ao direito do consumidor, haja vista que o art.25 Código do consumidor comentado. Arruda Alvim... et al. 2ª ed. São Paulo: RT, 1995. p.15.26 Nesse sentido, o Parecer de Marcos Maselli Gouvêa é incisivo ao comentar o princípio da proibição de retrocesso,afirmando: “Em segundo lugar, há que se observar, na seara das garantias fundamentais, o princípio da proibição doretrocesso. Com efeito, se o legislador ordinário, ao elaborar a Lei nº 7.347/85 e a Lei nº 8.078/90, estabeleceu alegitimidade mesmo para os que não são associados, não pode o legislador teratológico das medidas provisóriasfazer regredir o grau da garantia.” op. cit.
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22 do CDC afirma que os fornecedores de serviço essencial são obri-gados a fornecer serviços adequados, eficientes e “contínuos”.Arrimado a este fato acrescente-se que o direito do consumi-dor possui garantia fundamental na Constituição, e que a interrup-ção do fornecimento, além de causar uma lesão, afeta diretamentea sua dignidade, sem embargo da dificuldade de acesso à Justiçaque o dispositivo apresenta, consolidando assim na autotutela do di-reito do fornecedor.Admitir a possibilidade do corte de energia elétrica implicaem flagrante retrocesso ao direito do consumidor, consagrado a ní-vel constitucional. Por isso o princípio de retrocesso veda que leiposterior possa desconstituir qualquer garantia constitucional. Aindaque lex posteriori estabeleça nesse sentido, a norma deverá serconsiderada inconstitucional.Por tais razões, é manifesta a inconstitucionalidade do disposi-tivo legal previsto no art. 6º, § 3º,II da Lei 8.987/95, que autoriza ainterrupção de serviço essencial, em razão do princípio da proibi-ção de retrocesso.
8. A PRÁTICA ABUSIVA DO CORTE DE SERVIÇO ESSENCIALNo ano de 1999, o Juízo da 8ª Vara de Falências da Capital doRio de Janeiro concedeu liminar em uma ação coletiva, propostapelo núcleo de Defesa do Consumidor da Defensoria Pública, deter-minando a proibição de cortar a luz dos consumidores por falta depagamento, ou mesmo pela constatação de outras irregularidades.27A ação coletiva foi interposta contra a Light e Cerj, sendo acolhi-do o argumento da Defensoria Pública no sentido de que o desligamen-to de energia, com base na Portaria 456/97 do DNAEE (agora pela Agên-cia Nacional de Energia Elétrica), fere a Constituição, permitindo a im-posição unilateral de dívidas sem observância do devido processo le-gal, além de submeter o consumidor a constrangimento e ameaça nacobrança de dividas, o que é vedado pelo Código de Defesa do Consu-midor, exigindo mecanismos legais para a cobrança de créditos.27 “Light e Cerj não podem cortar fornecimento de luz”. Jornal do Commercio. Caderno B, Direito e Justiça. Rio deJaneiro: 15/12/99. p. 8.
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Em Juiz de Fora/MG, o Ministério Público Estadual, através daPromotoria de Justiça do Consumidor, ingressou com Ação Civil Públi-ca em face da CEMIG por idêntico fundamento legal, argumentandoa ilegalidade do corte de energia elétrica, que constitui prática abusiva,em flagrante desrespeito ao Código de Defesa do Consumidor.O reconhecimento da ilegalidade do corte em relação ao ser-viço essencial é patente, a exemplo da sentença da Juíza AparecidaOliveira, de Anápolis, Goiás, que expressamente considerou o cortedo fornecimento de serviço essencial ilegal, como no caso da água,afirmando que “a água é de necessidade da população, de consumoimprescindível e não pode ser cortada sob nenhum propósito”.28A respeito, claríssima a lição de Mário Aguiar Moura:
“A continuidade dos serviços essenciais significa que devem
ser eles prestados de modo permanente, sem interrupção, sal-
vo ocorrência de caso fortuito ou força maior que determine
sua paralisação passageira. A hipótese é a de o particular já
estar recebendo o serviço. Não pode a pessoa jurídica criar
descontinuidade. Serviços essenciais são todos os que se tor-
nam indispensáveis para a conservação , preservação da vida,
saúde, higiene, educação e trabalho das pessoas. Na época
moderna , exemplificativamente, se tornaram essenciais, nas
condições de já estarem sendo prestados, o transporte, água,
esgoto, fornecimento de eletricidade com estabilidade, linha
telefônica, limpeza urbana, etc.”29Leciona Mário de Aguiar, que “Uma inovação trazida pela

atual Constituição é a extensão do mesmo critério às concessionári-
as ou permissionárias do serviço público. Assim, no caso dos servi-
ços concedidos de transporte, fornecimento de água, eletricidade
etc. as empresas respondem perante terceiro segundo os critérios da28  Publicada na Gazeta Mercantil, de 9.3.92.29  Mário Aguiar Moura. “O Poder Público como fornecedor perante o Código de Defesa do Consumidor”, Repertório
de jurisprudência IOB, 2ª quinzena de abril/92, p.17.
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responsabilidade sem culpa nas mesmas condições do que ocorre
com a pessoa jurídica pública.” 30 O ilustre jurista Antônio Herman de Vasconcellos e Benja-min, comentando o art. 22, ressalta o seguinte:

“A segunda inovação importante é a determinação de que os
serviços essenciais - e só eles - devem ser contínuos, isto é,
não podem ser interrompidos. Cria-se para o consumidor um
direito à continuidade do serviço.
Tratando-se de serviço essencial e não estando ele sendo pres-
tado, o consumidor pode postular em juízo que se condene a
Administração a fornecê-lo”.31Na esteira do entendimento pretoriano, a jurisprudência vinhafirmando o entendimento de que o corte de fornecimento de energiaelétrica é ilegal, conforme julgado da Colenda Quarta Câmara Civildo Tribunal de Justiça do Estado de Santa Catarina.  O r. aresto fazmenção ao eminente Desembargador Protásio Leal, afirmando quedeve a concessionária aguardar o pronunciamento da Justiça, nãopodendo exigir de imediato o pagamento do alegado débito sobameaça de corte de fornecimento de energia elétrica, “sendo o ser-

viço prestado bem indispensável, não pode ser ele suspenso brusca-
mente sem motivo justificado”.3230 Afiança ainda Mário de Aguiar que “Dentro da obrigatoriedade de serem tais serviços contínuos e permanentes,
vem à baila a regra administrativa de corte de fornecimento, v.g., de água, eletricidade, linha telefônica, no caso de
o usuário deixar de pagar as taxas impostas pelo Poder Público. Sou de parecer que tal ação da Administração viola
o princípio da continuidade, ofendendo norma cogente de proteção ao consumidor. Será ato contrário à lei e que
enseje o remédio da restauração do serviço. Os meios que tem o Poder Público são o de promover a cobrança das
taxas impagas na forma da lei. No geral, no caso de descumprimento dos deveres previstos no art. 22, ou seja, se os
serviços se mostram inadequados por vícios de qualidade, quantidade, diferentemente das opções que se abrem ao
consumidor para a hipótese de ser fornecedor um particular ou uma pessoa jurídica de direito privado, contra o
Poder Público deve ser ele compelido a normalizar, restaurar ou conservar os serviços, respondendo, ainda, pelos
danos provenientes dos vícios verificados. Essa é a única via, eis que de maior interesse para o particular é a prestação
do serviço”. Mário de Aguiar, id ibid31 Antônio Herman de Vasconcellos e Benjamin et. op.cit., p.11032 Decisão proferida na Apelação Cível em mandado de segurança(acórdão nº. 3.610-Comarca de Joinvile, Rel.Des. Nestor Silveira, 4ª Cam Civil, 29/10/92). A decisão foi motivada em razão  da Ação de mandado de segurançaimpetrado contra a empresa concessionária de serviço de energia elétrica, Centrais Elétricas de Santa Catarina-CELESC, fundamentando o E. Tribunal de Justiça de Santa Catarina que a empresa concessionária “utilizou de meiocoercitivo para o usuário pagar o débito vencido, sendo serviço fundamental que não pode ser interrompido. Violaçãomanifesta a direito líquido e certo. Pedido procedente’, afirmando ainda que o ato praticado pela concessionáriaretirou do consumidor “o direito de exercitar sua defesa contra eventual cobrança abusiva, do que resulta violadodireito líquido e certo(art.5, LV, da CRFB)”.
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Em idêntica direção, decidiu a Terceira Câmara Cível do Tri-bunal de Justiça Catarinense, em reexame de sentença de Ação deMandado de Segurança, pela confirmação da sentença a quo, fun-damentando que se “houver débito a cobrança deverá ser feita pela
via própria. O que não pode é o usuário ser coagido a pagar o que
julga razoavelmente não dever sob o teor de ver interrompido o for-
necimento de energia elétrica bem indispensável na vida humana”.33Apreciando caso semelhante, assim decidiu a Colendo Tribu-nal de Justiça do Estado do Paraná:

“Ementa: Mandado de segurança. Ato praticado por concessi-
onária de serviço público. Ameaça de corte no fornecimento
de energia elétrica, por falta de pagamento de fatura. Segu-
rança concedida. Decisão confirmada. Tratando-se de serviço
essencial o fornecimento de energia elétrica, para possibilitar
a continuidade da empresa-impetrante, o ato da concessioná-
ria, que ameaça cortar tal fornecimento por falta de pagamen-
to da fatura é ilegal e abusivo, podendo ser afastado via man-
dado de segurança”.34O STJ já se pronunciou a respeito da impossibilidade da inter-rupção de serviço essencial, in verbis:
“Seu fornecimento é serviço público indispensável, subordi-
nado ao princípio da continuidade, sendo impossível a sua in-
terrupção e muito menos por atraso no seu pagamento”.35Desta forma o aresto do E. STJ decidiu, por unanimidade, queo fornecimento de água não pode ser interrompido por inadimplência,fundamentando:33 Acórdão da 3ª Cam. Civil TJ/SC. Rel. Des. Wilson Guarany. Jurisprudência Catarinense. 46/71.34 Trabalho apresentado no Curso de Direito do Consumidor, na Universidade Gama Filho. “Corte no fornecimentode energia elétrica por falta de pagamento”. Jur.168. UGF. Rio de Janeiro: 3/12/99., p. 4.35 Apud decisão unânime da Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiça, que rejeitou o recurso especial daCompanhia Catarinense de Águas e Saneamento - CASAN. Proc. RESP.201112
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“O fornecimento de água, por se tratar de serviço público fun-
damental, essencial e vital ao ser humano, não pode ser
suspenso pelo atraso no pagamento das respectivas tarifas, já
que o Poder Público dispõe dos meios cabíveis para a cobran-
ça dos débitos dos usuários”.Para o Ministro Garcia Vieira, relator do processo, “a Compa-

nhia Catarinense de Água cometeu um ato reprovável, desumano e
ilegal. É ela obrigada a fornecer água à população de maneira ade-
quada, eficiente, segura e contínua e, em caso de atraso por parte
do usuário, não poderia cortar o seu fornecimento, expondo o con-
sumidor ao ridículo e ao constrangimento”, casos previstos no Códi-
go de Defesa do Consumidor.O Ministro Garcia Vieira afirma ainda, em seu decisum, quepara receber seus créditos, a CASAN deve usar os meios legais pró-prios, “não podendo fazer justiça privada porque não estamos mais
vivendo nessa época e sim no império da lei, e os litígios são com-
postos pelo Poder Judiciário, e o não pelo particular. A água é bem
essencial e indispensável à saúde e higiene da população”.No mesmo sentido, o fornecimento de energia elétrica é ser-viço essencial. A sua interrupção acarreta o direito de o consumidorpostular em juízo, buscando que se condene a Administração afornecê-la, sem prejuízo da condenação do fornecedor pelo danomoral e patrimonial sofrido pelo consumidor.36Importa assinalar que tal medida judicial tem em mira a defe-sa de um direito básico do consumidor, a ser observado quando dofornecimento de produtos e serviços (relação de consumo), na for-ma que prescreve o art. 6º, X   do CDC (adequada e eficaz prestaçãodos serviços públicos em geral), sem prejuízo da reparação dos da-nos provocados(a teor do art. 6º, VI do CDC “a efetiva prevenção e36 A respeito, o doutrinador Benjamim leciona ao comentar o parágrafo único do art. 22 do CDC que: “o consumidoré legitimado para, em juízo, exigir que sejam as pessoas jurídicas compelidas a cumpri-las. Mas não é o bastantepara satisfazer o consumidor, uma vez que a Administração é coagida a cumprir os seus deveres apenas a partir dedecisão, ou seja, para o futuro, por isso mesmo, impõe o ressarcimento dos prejuízos sofridos pelos consumidores”Antônio Herman de Vasconcellos e Benjamin et. al.  Comentários ao Código de Proteção ao Consumidor, SãoPaulo: Saraiva, 1991. p.111.
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reparação de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e
difusos”).Todavia, não obstante as razões expostas pelo Tribunal Superi-or, verifica-se hoje a mudança de posicionamento pelo próprio STJ,entendendo que é possível o corte do fornecimento de serviço es-sencial, desde que notificado previamente o consumidorinadimplente, em atenção ao princípio segurança jurídica e da con-tinuidade do serviço público, que não é absoluto e sim relativo.37Consoante este novel entendimento do STJ, as Concessionári-as podem interromper o fornecimento de energia elétrica se, apósaviso prévio, o consumidor de energia elétrica permanecerinadimplente no pagamento da conta. A reafirmação da tese foi feitapela Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiça, ao dar provi-mento a recurso especial da AES Sul Distribuidora Gaúcha de Ener-gia S/A, contra Clair Rosa da Silva, do Rio Grande do Sul. Absurdo!O relator do processo, Ministro José Delgado, acompanhou,em homenagem ao princípio da segurança jurídica, o entendimentoda Primeira Seção, que já havia definido a questão, ao julgar o Re-curso Especial 363.943, de Minas Gerais.38 Mas ressalvou o seu pon-to de vista. “A questão é de enorme peculiaridade, tendo geradodebates calorosos quando do julgamento acima citado, necessitan-do, a meu ver, de maiores reflexões sobre a matéria”, asseverou.O Ministro voltou a chamar a atenção para os artigos 22 e 42do Código de Proteção e Defesa do Consumidor: Os órgãos públi-cos, por si ou suas empresas, concessionárias, permissionárias ousob qualquer outra forma de empreendimento, são obrigados a for-necer serviços adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenci-ais contínuos, diz o primeiro: “Já o artigo 42 do mesmo diploma le-gal não permite, na cobrança de débitos, que o devedor seja expos-to ao ridículo, nem que seja submetido a qualquer tipo de constran-37 Recurso Especial nº. 715.074 - RS (2005/0001684-1)38 (REsp nº 363943/MG, 1ª Seção, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJ de 01/03/2004). No mesmo sentido:EREsp nº 337965/MG, 1ª Seção, Rel. Min. Luiz Fux, DJ de 08/11/2004; REsp nº 123444/SP, 2ª T., Rel. Min João Otáviode Noronha, DJ de 14/02/2005; REsp nº 600937/RS, 1ª T., Rel. p/ Acórdão, Min. Francisco Falcão, DJ de 08/11/2004;REsp nº 623322/PR, 1ª T., Rel. Min. Luiz Fux, DJ de 30/09/2004.
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gimento ou ameaça”, lembrou. E acrescentou. “Tais dispositivosaplicam-se às empresas concessionárias de serviço público”.Para o relator, se a lei não pode excluir da apreciação do judi-ciário a simples ameaça a direito, não se pode admitir que o forne-cedor de energia elétrica se arrogue o poder de ‘fazer justiça com aspróprias mãos’. “Não há de se prestigiar atuação da justiça privadano Brasil, especialmente quando exercida por credor econômica efinanceiramente mais forte, em largas proporções, do que o deve-dor”, afirmou. “Afrontaria, se fosse admitido, os princípios constitu-cionais da inocência presumida e da ampla defesa”.Conclui o Ministro José Delgado seu voto, afirmando este nos-so posicionamento expressado neste singelo trabalho, consignando,
in verbis:

“Entre outros trabalhos doutrinários sobre o assunto, invoco o
da autoria de Plínio Lacerda Martins, que anexo ao presente
voto, e cujas razões adoto para decidir”.39Recentemente, também o Tribunal de Justiça do Rio de Janeiromanifestou pela interrupção do fornecimento de energia em caso deinadimplemento ao editar o enunciado nº 29, que prescreve:
“É lícita a interrupção do serviço pela concessionária, em caso
de inadimplemento do usuário, após prévio aviso, na forma
dos respectivos regulamentos administrativos”.4039 Assevera o Min. Jose Delgado em seu voto: “No entanto, embora tenha o posicionamento acima assinalado, rendo-me, ressalvando meu ponto de vista, à posição assumida pela ampla maioria da 1ª Seção deste Sodalício, pelo seucaráter uniformizador no trato das questões jurídicas no país, que vem decidindo que «é lícito à concessionáriainterromper o fornecimento de energia elétrica, se, após aviso prévio, o consumidor de energia elétrica permanecerinadimplente no pagamento da respectiva conta(L. 8.987/95, Art. 6º,§3ºII)».Com a ressalva de meu ponto de vista,homenageio, em nome da segurança jurídica, o novo posicionamento do STJ.40 Enunciados aprovados por ocasião do Encontro de Desembargadores de Câmaras Cíveis do Tribunal de Justiçado Estado do Rio de Janeiro , realizado nos dias 13, 14 e 15 de maio de 2005(AVISO N.º 17) Justificativa do Enunciado:Havendo inadimplemento do usuário, o diploma legal aplicável é a Lei nº 8.997/95 e os regulamentos dela advindos,em consonância com o disposto no art. 7º, caput , do Código de Defesa do Consumidor, sendo possível a interrupçãodos serviços, após prévio aviso do usuário (art. 6º, § 3º, inciso II, daquela lei ) e de acordo com as normas administrativasque regulamentam este procedimento.



172 Revista da EMERJ, v. 9, nº 33, 2006

Sustentamos, data vênia dos posicionamentos em contrário,que não é possível a interrupção do serviço público essencial noscasos de inadimplência, cabendo ao fornecedor de serviço, comresguardo do Princípio da Isonomia, ingressar em Juízo para cobrarquanto lhe é devido, podendo inclusive requerer ao Juiz que deter-mine interrupção do serviço de fornecimento de energia, demons-trando assim a necessidade, porque o Juiz que representa o Estado ediz o direito (jurisdição), pode determinar a providência excepcio-nal em procedimento cautelar, se assim lhe parecer.Em relação à falta de pagamento por parte de pessoas quepossuem baixa renda, o princípio da solidariedade social deve serinvocado, consistindo na eventual transferência do ônus financeiroao Poder Público.Leciona Marcello Caetano que “O direito dado ao concessi-onário de cobrar taxas, segundo as tarifas que forem fixadas, não éo único elemento financeiro nas relações entre concedente e con-cessionário”. Afirma o doutrinador que pode, na verdade, a insufi-ciência dos preços ser suprida pela assistência do concedente. “Oserviço público destina-se justamente a realizar aquilo que a inici-ativa privada não faria só por si à míngua do estímulo do lucro:conveniências políticas e sociais impõem que se beneficiem regi-ões e comunidades atrasadas, independentemente da rentabilida-de da exploração do serviço. Nesses casos, como em geral naque-les em que o concedente pretenda praticar preços políticos, estedeve tomar o encargo de pagar tal beneficio social ou conveniên-cia política.Nasce assim a assistência financeira do concedenteao concessionário, traduzida por subvenções, subsídios, garantiasde rendimento.Umas vezes trata-se de prestações certas e regula-res a pagar ao concessionário durante certo número de anos (umasubvenção fixa anual, por exemplo). Outras vezes trata-se de pres-tações eventuais que o concedente só pagará se os rendimentos daexploração do ano não permitirem a remuneração do capital in-vestido (garantia de dividendo) ou só do capital obtido por emprés-timo (garantia de juros). Noutros casos, ainda, o subsídio é eventu-al e extraordinário, destinando-se a compensar certos prejuízos que
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se hajam verificado por motivos imprevistos ou certas despesasanormais.”41Com efeito não há justificativas para a prática abusiva do cor-te de energia elétrica por falta de pagamento por parte do fornece-dor de energia na cobrança de dívidas, expondo o consumidor aconstrangimento, sendo certo que existem mecanismos legais decobrança, não sendo possível referendar a autotutela.Há que se referir que aos Juízes é permitido o controle dascláusulas e práticas abusivas. Destarte, faz-se necessária a provi-dência jurisdicional em prol dos consumidores, para que o direitoconsagrado no Código do Consumidor não seja violado, com o corteda energia elétrica que é considerado serviço essencial, coibindo oabuso na cobrança, que deve ser efetuada pelos meios legais emdireito admitidos.Estabelece o art. 5º, XXXV, da CF que “A lei não excluirá daapreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”.Se a lei não pode excluir da apreciação do Judiciário a sim-ples ameaça a direito, como se admitir que o fornecedor de ener-gia elétrica se arrogue o poder de fazer “Justiça com as própriasmãos?”Por outro lado, o fornecimento de energia é serviço essencial. Asua interrupção acarreta o direito de o consumidor postular em juízo,buscando que se condene a Administração a fornecê-la, na forma doart. 22 do CDC, sem prejuízo de postular perdas e danos (art. 22, pará-grafo único in fine do CDC).42 Importa assinalar que tal medida judi-cial tem em mira a defesa de um direito básico do consumidor, a serobservado quando do fornecimento de serviços (relação de consu-mo), a teor do art. 6º, VI e X, do Código de Defesa do Consumidor,ferindo, a toda evidência, o princípio constitucional da dignidade dapessoa humana, por evidente interesse financeiro da concessionária.41 Marcello Caetano. Direito Administrativo, v. II, Almedina, Coimbra, 10ª ed., p. 1126/112742 Prescreve o art 22 do CDC: Art. 22 - Os órgãos públicos, por si ou suas empresas, concessionárias, permissionárias
ou sob qualquer outra forma de empreendimento, são obrigados a fornecer serviços adequados, eficientes, seguros
e, quanto aos essenciais, contínuos.
Parágrafo único - Nos casos de descumprimento, total ou parcial, das obrigações referidas neste artigo, serão as pessoas
jurídicas compelidas a cumpri-las e a reparar os danos causados, na forma prevista neste Código. Destacamos.
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9. CONCLUSÃOPerfilhando o entendimento expressado, adotando a ressalvado ponto de vista apregoado pelo Ministro José Delgado do STJ, quecita este singelo trabalho como razões do seu convencimento, che-ga-se à conclusão de que constitui prática abusiva o corte de ener-gia elétrica por falta de pagamento, sendo vedado o corte de ener-gia por parte do fornecedor, em razão de o serviço ser consideradoessencial, não prevalecendo a norma que autoriza a interrupção deserviço essencial (art. 6, § 3º,II da Lei 8.987/95), pois a mesma conflitacom o código do consumidor, prevalecendo a norma consumeristaem razão do princípio da proibição de retrocesso ao invés do princí-pio lex posteriori revoga legis a priori.No escólio de Marçal Justen Filho, a hipótese do art. 6, § 3º,IIda Lei 8.987/95 não autoriza a suspensão de serviços obrigatórios.Em suma, quando a Constituição Federal assegurou a dignidade dapessoa humana e reconheceu o direito de todos à seguridade, intro-duziu obstáculo invencível à suspensão de serviços públicos essen-ciais.”43Em razão de o serviço de energia elétrica ser essencial e, con-siderando a falta de pagamento pelo serviço prestado, resta para aconcessionária a cobrança pela via judicial ou, na impossibilidade,por tratar-se de cidadão de baixa renda, aplicação do princípio dasolidariedade social, que consiste na eventual transferência do ônusfinanceiro ao Poder Público.No magistério de Marcello Caetano, “O direito dado ao con-cessionário de cobrar taxas, segundo as tarifas que forem fixadas,não é o único elemento financeiro nas relações entre concedente econcessionário. Pode, na verdade, a insuficiência dos preços ser su-prida pela assistência do concedente. Nesses casos, como em geralnaqueles em que o concedente pretenda praticar preços políticos,este deve tomar o encargo de pagar tal beneficio social ou conveni-ência política. Nasce assim a assistência financeira do concedenteao concessionário, traduzida por subvenções, subsídios, garantias43 Marçal Justen Filho. Concessões de Serviços Públicos, Dialética, São Paulo: 1997, p. 130
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de rendimento.Noutros casos, ainda, o subsídio é eventual e extraor-dinário destinando-se a compensar certos prejuízos que se hajamverificado por motivos imprevistos ou certas despesas anormais.”44Talvez a sugestão trazida pelo Professor Marcos Juruena seja amelhor para evitar o constrangimento do consumidor pela cobrançados débitos e a interrupção do fornecimento de energia elétrica porfalta de pagamento. Dispõe o doutrinador Marcos Juruena:
“Uma sugestão, para conciliar entendimentos, é no sentido de
que o Concedente ressarça o concessionário, após um perío-
do fixado no contrato, para que não haja quebra do equilíbrio
contratual, sub-rogando-se nos direitos deste em face do usuá-
rio, dele cobrando em juízo; assim, atende-se o interesse pú-
blico e a dignidade do consumidor, sem afastar investidores.”45Acresça-se que a Lei 8.987/95, no art. 13, prevê a possibilida-de de diferenciação de tarifas, em função das características técni-cas, dos custos específicos e dos distintos segmentos de usuários.Dispõe o art. 13:
“Art. 13. As tarifas poderão ser diferenciadas em função das
características técnicas e dos custos específicos provenientes
do atendimento aos distintos segmentos de usuários.”O artigo delineado permite, dessa forma, a fixação de tarifasocial ou subvencionada, em virtude da ausência de recursos dousuário. A possibilidade vem a corroborar o entendimento defendi-do. Outrossim, o art. 11, também da Lei de Concessões, possibili-ta que o Poder Concedente preveja, em favor da concessionária,outras fontes de receitas, o que estaria a viabilizar a transferênciados encargos mencionados. Estabelece o art. 11:44 Direito Administrativo, v. II, Almedina, Coimbra, 10ª ed., p. 1126/112745 Marcos Juruena Villela Souto. Desestatização, Privatização, Concessões, Terceirizações e Regulação, 4ªed., Lumen Júris, Rio de Janeiro, 2001, p. 425.
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“Art. 11. No atendimento às peculiaridades de cada serviço
público, poderá o poder concedente prever, em favor da con-
cessionária, no edital de licitação, a possibilidade de outras
fontes provenientes de receitas alternativas, complementares,
acessórias ou de projetos associados, com ou sem exclusivi-
dade, com vistas a favorecer a modicidade das tarifas, obser-
vado equilíbrio econômico-financeiro do contrato.”Nesse sentido, a Lei 10.604/2002 dispõe sobre recursos parasubvenção a consumidores de energia elétrica da Subclasse BaixaRenda, autorizando a concessão de subsídio para a redução detarifa (art. 4), inclusive a concessão de subvenção econômica coma finalidade de contribuir para a modicidade da tarifa de forneci-mento de energia elétrica aos consumidores finais integrantes daSubclasse Residencial Baixa Renda a que se refere a Lei nº 10.438(art. 5), evitando assim a interrupção do serviço público de energiaelétrica por falta de pagamento, inclusive para os consumidoresde baixa renda, assegurando o princípio continuidade do serviçopúblico e a inoponibilidade da exceptio non adimpleti contractuspela concessionária ao usuário, pelo fato de o serviço ser  essencialà população..
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Aplicação dos Princípios
da Proporcionalidade e

da Razoabilidade no
Direito Civil

Rafael Carvalho Rezende Oliveira
Procurador do Município do Rio de Janeiro,
mestrando em Teoria do Estado e Direito
Constitucional da PUC-RJ,  Professor da
EMERJ e do curso Praetorium.

1) INTRODUÇÃOO presente estudo busca analisar os efeitos daconstitucionalização do direito privado, notadamente a aplicaçãodireta dos princípios constitucionais da razoabilidade e daproporcionalidade nas relações privadas.O fenômeno da constitucionalização do ordenamento jurídi-co1 , após o reconhecimento da força normativa da Constituição, geraa necessidade de interpretação da legislação em conformidade comos princípios e regras constitucionais através da denominada“filtragem constitucional”.21 RICARDO GUASTINI afirma que o ordenamento jurídico constitucionalizado é caracterizado por uma Constituiçãoextremamente invasora, capaz de condicionar a legislação, a jurisprudência, a doutrina, os atores políticos e asrelações sociais. GUASTINI, RICARDO. “La ‘constitucionalización’ del ordenamiento jurídico: el caso italiano”, in
Neoconstitucionalismo(s), edição de Miguel Carbonell, 2ª. ed., editorial Trotta, 2005, p. 49.2 A expressão “filtragem constitucional”, segundo PAULO RICARDO SCHIER, revela “a idéia de um processo em quetoda a ordem jurídica, sob a perspectiva formal e material, e assim os seus procedimentos e valores, devem passarsempre e necessariamente pelo filtro axiológico da Constituição Federal, impondo, a cada momento de aplicaçãodo Direito, uma releitura e atualização de suas normas”. SCHIER, PAULO RICARDO. Filtragem Constitucional:
Construindo uma nova dogmática jurídica, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 104, nota 5.
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É justamente no direito privado que o sobredito fenômeno épercebido com maior intensidade pelo fato de a constitucionalizaçãodo direito civil ser responsável pela relativização de a célebredicotomia entre direito público e direito privado, representados, res-pectivamente, pela Constituição e pelo Código Civil.3  Erigida a Cons-tituição ao vértice do ordenamento jurídico, esta passa a exercer opapel unificador do sistema jurídico e o Código Civil perde a suaposição de centralidade nas relações privadas.4Saliente-se, ainda, que o reconhecimento da normatividadedos princípios constitucionais, renegada por muito tempo pelopositivismo, aproximou o Direito da idéia de justiça, abrindo cami-nho para o denominado pós-positivismo.5  Nesse contexto, o princí-pio da dignidade da pessoa humana passa a ser o vértice axiológicodo ordenamento jurídico6 , potencializando a importância dos valo-res existenciais no direito civil em oposição aos valores exclusiva-mente patrimoniais.7Pode-se afirmar, em síntese, que a constitucionalização do di-reito privado, mais que a previsão expressa de alguns institutoscivilísticos no texto da Constituição (v.g., família e propriedade), acar-reta a releitura deste ramo do direito com base nos princípios cons-titucionais e, em especial, o princípio constitucional da dignidade3 Em que pese a distinção ser antiga, a dicotomia científica entre o direito público e o direito privado remonta aosmovimentos oitocentistas de codificação e do constitucuinalismo. Neste sentido: LUDWIG, MARCOS DE CAMPOS. “Direitopúblico e direito privado: a superação da dicotomia”, in A reconstrução do direito privado: reflexos dos princípios,
diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado, Judith Martins-Costa (org.), São Paulo:Editora Revista dos Tribunais, 2002,  p. 96.4 “O Código Civil certamente perdeu a centralidade de outrora. O papel unificador do sistema, tanto nos seusaspectos mais tradicionalmente civilísticos quanto naqueles de relevância pública, é desempenhado de maneiracada vez mais incisiva pelo Texto Constitucional”. PERLINGIERI, PIETRO. Perfis de Direito Civil, 2ª. edição, Rio deJaneiro: Renovar, 2002, p. 6.5 Para uma análise da evolução dos princípios e da utilização da nomenclatura “pós-positivismo”, merece destaqueo capítulo 8 do livro do professor PAULO BONAVIDES, Curso de Direito Constitucional, 13ª. Edição, Malheiros, 2003.6 Nas palavras de DANIEL SARMENTO, “o princípio da dignidade da pessoa humana representa o epicentro axiológicoda ordem constitucional, irradiando efeitos sobre todo o ordenamento jurídico e balizando não apenas os atosestatais, mas também toda a miríade de relações privadas que se desenvolvem no seio da sociedade civil e domercado”. SARMENTO, DANIEL. A ponderação de interesses na Constituição Federal, 1ª. edição, Rio de Janeiro:Lumen Juris, 2002, p. 59-60.7 Neste sentido: NEGREIROS, TERESA. “A dicotomia público-privado frente ao problema da colisão de princípios”, in
Teoria dos direitos fundamentais, Ricardo Lobo Torres (org.), 2ª. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 346.
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da pessoa humana.8  A grande dicotomia do ordenamento jurídicoentre o direito público e o privado encontra-se hoje, portanto,relativizada.9Aliás, o professor Sérvulo Corrêa constata atualmente a“privatização do Direito Público e a publicização do Direito Priva-do”.10   Realmente, esse fenômeno parece estar em pleno desenvol-vimento no Brasil, podendo ser citados como exemplos de“privatização” do direito público a existência de entidades integran-tes da Administração Pública Indireta revestidas de formas jurídicasprivadas (sociedades de economia mista e empresas públicas); adelegação de serviços públicos à entidades privadas; a criação dasdenominadas Organizações Sociais e Organizações da SociedadeCivil de Interesse Público, dentre outras. Ao revés, a “publicização”do direito privado é indicada, por exemplo, pelo dirigismo contratualimposto para determinadas relações jurídicas (Código de Defesa doConsumidor, Lei de Locações etc.) e pela própria “socialidade”11norteadora do Novo Código Civil (fala-se em função social do con-trato e da propriedade; natureza social da posse etc.).Outro dado demonstrativo da importância dos princípios cons-titucionais no direito civil é o fato de parte da doutrina moderna ad-mitir a aplicação direta dos direitos fundamentais às relações priva-das.128  “Os três pilares de base do Direito Privado – propriedade, família e contrato – recebem uma nova releitura, quealtera suas configurações, redirecionando-os de uma perspectiva fulcrada no patrimônio e na abstração para outraracionalidade que se baseia no valor da dignidade da pessoa.” FACHIN, LUIZ EDSON; e RUZYK, CARLOS EDUARDOPIANOVSKI.  “Direitos Fundamentais, dignidade da pessoa humana e o novo Código Civil: uma análise crítica”, in
Constituição, Direitos Fundamentais e Direito Privado, INGO WOLFGANG SARLET (org.), Porto Alegre: Livraria doAdvogado, 2003, p. 99.9  Na lição de TERESA NEGREIROS: “Fica claro, portanto, que num sistema de proeminência da dignidade da pessoahumana, perde eficácia legitimante a oposição entre o público e o privado, já que, contrariamente ao que presidea uma relação dicotômica, o uso axiológico destas duas esferas não mais admite a sua conceituação como esferasreciprocamente exclusivas e impermeáveis”. NEGREIROS, TERESA. “A dicotomia”, cit., p. 370.10 CORRÊA, SÉRVULO. “Fundações e Associações  de direito privado”, in Os Caminhos da Privatização da
Administração Pública, ed. Coimbra, Coimbra, 2001, p. 302.11 MIGUEL REALE indica três princípios norteadores do novo Código Civil: eticidade, operabilidade e socialidade (videprefácio ao Novo Código Civil Brasileiro, 2ª. Ed., RT, 2002).12 Esta é a posição de DANIEL SARMENTO que afirma existir “sempre uma vinculação direta dos particulares aos direitosfundamentais, independentemente da existência, ou não, de uma manifesta desigualdade de forças entre as partesnas relações jurídicas”. SARMENTO, DANIEL. Direitos Fundamentais e Relações Privadas, Rio de Janeiro: LumenJuris, 2004, p. 289.
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A larga utilização de cláusulas gerais (ou abertas) pelo novoCódigo Civil facilita, sem dúvida alguma, a aplicação dos princípiosconstitucionais nas relações privadas, mormente no momento daaplicação do direito ao caso concreto. Mas é importante frisar que oingresso dos princípios constitucionais e dos direitos fundamentaisnas relações tradicionalmente privadas não vai ocorrer apenas nasdenominadas cláusulas gerais e sim em todas as normas do direitoprivado.13 Em conseqüência à constitucionalização do direito civil, àaplicação direta dos direitos fundamentais nas relações privadas eao texto aberto do novo Código Civil, ganha relevo a análise da apli-cação dos princípios constitucionais da razoabilidade e daproporcionalidade nas relações predominantemente privadas.
2) PRINCÍPIOS DA RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONA-
LIDADE: ORIGEM, EVOLUÇÃO E COMPREENSÃOOs princípios da razoabilidade e da proporcionalidade estãona moda, sendo utilizados de forma crescente pela jurisprudência edoutrina pátrias. Por esta razão, é importante analisar a origem, evo-lução e a atual compreensão destes importantes princípios para cons-tatar a possibilidade e o alcance da sua aplicação no campo dasrelações privadas.O princípio da razoabilidade nasce e desenvolve-se no siste-ma da common law. De lado a sua origem remota na cláusula law
of the land da Magna Carta de 121514 , o princípio desenvolveu-seno direito norte-americano através da evolução jurisprudencial dacláusula do devido processo legal, consagrada nas emendas 5ª e14ª da Constituição dos Estados Unidos.Inicialmente, o devido processo legal possuía caráter estrita-mente processual, consubstanciando o direito ao contraditório, à13 Neste sentido: SARMENTO, DANIEL. Direitos Fundamentais, cit., p. 297.14  CARLOS ROBERTO SIQUEIRA CASTRO afirma que o devido processo legal, surgido com a Magna Carta no limiar doséculo XIII, estava “fadado a tornar-se a suprema garantia das liberdades fundamentais do indivíduo e da coletividadeem face do Poder Público”. SIQUEIRA CASTRO, CARLOS ROBERTO O devido processo legal e a razoabilidade das
leis na nova Constituição do Brasil, 2ª. edição, Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 7.



181Revista da EMERJ, v. 9, nº 33, 2006

ampla defesa, dentre outras garantias processuais. Do processo pe-nal, o devido processo legal processual (procedural due process
of law) expandiu seus domínios ao processo civil e ao processo ad-ministrativo.A interpretação jurisprudencial evolutiva do devido processolegal substantivo (substantive due process of law) passa por trêsfases distintas no direito norte-americano.15  Em primeiro lugar, o pres-tígio da dimensão substantiva da cláusula do devido processo legalocorre no final do século XIX com a denominada Lochner Era. ASuprema Corte americana, impregnada pelos ventos liberais da au-sência de intervenção do Poder Público nas questões econômicas esociais, ao julgar o caso Lochner v. New York, considerouinconstitucional uma lei do Estado de Nova Iorque que fixara jorna-da máxima de trabalho dos padeiros, em razão da violação da liber-dade de contratação das partes.Após inúmeras decisões da Suprema Corte prestigiando a ori-entação pelo laisser faire, laisser passer, o caráter substantivo dodevido processo legal é desprestigiado na década de 30. Com a gran-de depressão causada pela quebra da Bolsa de Nova Iorque em 1929,o Presidente Roosevelt adota uma série de medidas de intervençãono domínio econômico e social (New Deal) que, no início, foraminvalidadas pela Suprema Corte. Nada obstante, Roosevelt envia aoCongresso o court-packing plan, denominação dada à lei que alte-rava a composição da Suprema Corte. Apesar de não ter sido apro-vada, a referida lei pressionou a Corte que alterou o seu entendi-mento anterior e deixou de efetuar o controle substantivo das leis decunho econômico e social.Posteriormente, na década de 50, o devido processo legal subs-tantivo renasce com vigor após a distinção pela Suprema Corte en-tre liberdades econômicas e não econômicas (liberdades pessoais)no caso United States v. Carolene Products.  Enquanto na análise decasos envolvendo a liberdade econômica, os tribunais deveriam15  Neste sentido: BARROSO, LUÍS ROBERTO. Interpretação e aplicação da Constituição: fundamentos de uma
dogmática constitucional transformadora, 3ª. ed., São Paulo: Saraiva, 1999,  p. 211-215. Ver também: SARMENTO,DANIEL, A ponderação, cit.,  p. 83-86.
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evitar a interferência, no julgamento das questões envolvendo asliberdades pessoais, o ativismo judicial era indispensável.16Desde então, o princípio da razoabilidade vem sendo utiliza-do como forma de valoração, pelo Judiciário, da razoabilidade dasleis e dos atos administrativos, consubstanciando um dos mais im-portantes instrumentos de defesa dos direitos fundamentais.De outro lado, o princípio da proporcionalidade tem origemremota nas teorias jusnaturalistas dos séculos XVII e XVIII a partir domomento em que se reconheceu a existência de direitos imanentesao homem oponíveis ao Estado.17  Aplicado inicialmente no âmbitodo Direito Administrativo, notadamente no “direito de polícia”, oprincípio da proporcionalidade caminhou, através da jurisprudên-cia, para o Direito Constitucional onde, até os dias atuais, constituiimportante instrumento de contenção de eventuais excessos do Po-der Público.Em verdade, o princípio da proporcionalidade18  desenvolve-se originariamente no Direito Administrativo durante o século XIXcomo forma de evitar eventuais arbítrios do Poder Público, sobretu-do no exercício do denominado poder de polícia.19Posteriormente, na Alemanha, o referido princípio recebe dig-nidade constitucional após a Segunda Guerra Mundial, na Lei Fun-damental de Bonn de 1949. Ainda que não explicitado no texto cons-titucional alemão, a doutrina e a jurisprudência daquele país enten-dem que o princípio da proporcionalidade seria um princípio implí-cito decorrente do próprio Estado de Direito.2016  Dentre as decisões polêmicas da Suprema Corte, neste período, destacam-se as proferidas nos casos Griswold v.
Connecticut, quando foi invalidada lei estadual que incriminava o uso de pílulas anticoncepcionais, e Roe v. Wade,em que, resumidamente, se declarou inconstitucional uma lei texana que proibia o aborto. Para uma análise jusfilosóficadessa segunda decisão, ver RONALD DWORKIN. Domínio da vida: aborto, eutanásia e liberdades individuais,São Paulo: Martins Fontes, 2003.17 Neste sentido: TOLEDO, Suzana de Barros. O princípio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade
das leis restritivas de direitos fundamentais, Brasília: Brasília Jurídica, 1996, p. 33.18 Sobre as ambigüidades terminológicas do princípio, ver: BONAVIDES, PAULO. Curso de Direito Constitucional,cit.,  p. 402/407.19 CANOTILHO, J.J. GOMES, Direito Constitucional e Teoria da Constituição, 7ª. Edição, Coimbra: Almedina, p. 266/267.20 SARMENTO, Daniel. A ponderação, cit.,  p. 80.



183Revista da EMERJ, v. 9, nº 33, 2006

O princípio da proporcionalidade divide-se em três subprincípios:adequação, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.A adequação ou idoneidade exige que a medida adotada peloPoder Público seja apta para atingir a finalidade pretendida. Deve oJudiciário, na análise desse subprincípio, identificar se o ato emana-do do Legislativo ou do Executivo é idôneo para alcançar os objeti-vos que inspiraram a edição da norma jurídica ou do ato estatal.A necessidade ou exigibilidade, por sua vez, preconiza que oPoder Público adote sempre o meio menos gravoso possível para oalcance de determinados objetivos.  Vale dizer: dentre as inúmerasmedidas possíveis para alcançar determinado objetivo, deve-se op-tar pela que for menos gravosa para os direitos fundamentais.Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito encerra umatípica ponderação, no caso concreto, entre o ônus imposto pela nor-ma e o benefício por ela produzido.Em que pese a ausência de norma constitucional específica21 ,os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade encontram-seem ascensão no direito brasileiro, o que pode ser verificado pelaampla produção doutrinária produzida a respeito, como pela inten-sa aplicação jurisprudencial, especialmente no âmbito do SupremoTribunal Federal.Nada obstante, não há consenso quanto à própria possibilida-de de se designar a razoabilidade e a proporcionalidade como ver-dadeiros princípios jurídicos, bem como em relação à eventual equi-valência entre ambos os conceitos.Quanto à primeira questão, deve-se registrar, de plano, que areferência à proporcionalidade e à razoabilidade como princípiosencontra-se consagrada pela jurisprudência brasileira. Isso não im-pede, no entanto, que se discuta a correção técnica dessa prática.Nesse sentido, alguns doutrinadores contestam a utilização da ex-21  O princípio da razoabilidade chegou a constar expressamente do texto constitucional durante os trabalhos daAssembléia Nacional Constituinte da atual Constituição. O art. 44 do projeto aprovado pela Comissão de Sistematizaçãoprevia a razoabilidade como um dos princípios da Administração Pública. Ver: SIQUEIRA CASTRO, CARLOS ROBERTO.
O devido processo legal, cit, p. 379/380. Não obstante a ausência de referência expressa na Constituição vigente,pode-se inferir a sua matriz normativa no próprio Estado democrático de Direito (visão germânica) ou na cláusulado devido processo legal (visão norte-americana). Neste sentido: BARROSO, LUÍS ROBERTO. Interpretação, cit.,  p. 228.
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pressão princípio. Humberto Ávila, por exemplo, afirma que aproporcionalidade e a razoabilidade não seriam propriamente princí-pios jurídicos, assim entendidos como um dever de promover um es-tado de coisas, mas sim postulados normativos aplicativos, pois funci-onariam como uma “estrutura para aplicação de outras normas”.22Em relação ao segundo ponto, parte da doutrina considera os prin-cípios da razoabilidade e da proporcionalidade como fungíveis23 , o queparece ser a orientação do Supremo Tribunal que, em diversos julga-mentos, utilizou-se de ambos os princípios de forma equivalente.24Humberto Ávila, entretanto, afirma que “o dever deproporcionalidade não se identifica com o dever de razoabilidade”,pois enquanto o primeiro (proporcionalidade) pressupõe uma relaçãode meio-fim na análise de correlação entre dois bens jurídicos prote-gidos por princípios constitucionais, o segundo (razoabilidade) encer-ra um “exame concreto-individual dos bens jurídicos envolvidos”.25Segundo este ilustre autor, o “dever de proporcionalidade” refere-seao exame abstrato dos bens jurídicos envolvidos. Por outro lado, oprincípio da razoabilidade diz respeito à possibilidade de aplicaçãode uma norma geral a um caso individual, podendo ser qualificadacomo uma espécie de “proibição de excesso no caso concreto”.2622  ÁVILA, HUMBERTO. Teoria dos princípios: da definição à aplicação dos princípios jurídicos, Malheiros, 2003,p. 81. Os postulados normativos seriam “normas estruturantes da aplicação de princípios e regras”. Op. cit., p. 82. Ospostulados normativos, segundo a visão de ÁVILA, formariam uma terceira categoria ao lado das regras e dosprincípios. O professor LUÍS ROBERTO BARROSO afirma textualmente que essa categoria (postulados normativos)aproxima-se da categoria por ele utilizada denominada de princípios instrumentais de interpretação constitucional,do qual a razoabilidade é parte integrante. Vide: BARROSO, LUÍS ROBERTO. A nova interpretação constitucional:
ponderação, direitos fundamentais e relações privadas, Rio de Janeiro, Renovar: 2003, p. 359/360, nota 67.Digno de registro, ainda, é a opinião de LUÍS VIRGÍLIO AFONSO DA SILVA no sentido de que a proporcionalidade,segundo a distinção entre regras e princípios formulada por ALEXY, não seria um princípio, mas sim uma regra (regra
da proporcionalidade) de interpretação e aplicação do direito. Vide: AFONSO DA SILVA, LUÍS VIRGÍLIO. “O proporcionale o razoável”, in Revista dos Tribunais, v. 798, 2002, p. 24.23 Nesse sentido: BARROSO, LUÍS ROBERTO. Interpretação, cit.,  p. 215; SARMENTO, DANIEL. A ponderação, cit.,  p. 87.24  Neste sentido, por exemplo: HC nº 76060/SC, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, Primeira Turma, DJ 15/05/98; ADI1813 MC/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal pleno, DJ 05/06/98.25  ÁVILA, HUMBERTO. “A distinção entre princípios e regras e a redefinição do dever de proporcionalidade”, in Revista
de Direito Administrativo, 215, 1999, p. 173.26  “A razoabilidade, como se viu, determina que as condições pessoais e individuais dos sujeitos envolvidos sejamconsideradas na decisão. Em vez de estabelecer uma estrutura formal de eficácia, como é o caso do dever deproporcionalidade, o dever de razoabilidade impõe a observância da situação individual na determinação dasconseqüências normativas. Enquanto a proporcionalidade consiste numa estrutura formal de relação meio-fim, arazoabilidade traduz uma condição material para a aplicação individual da justiça.” ÁVILA, HUMBERTO. Op.cit., p. 174.
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Dentre as várias acepções da razoabilidade, Humberto Áviladestaca a eqüidade (exigência de harmonização da norma geralcom o caso individual), a congruência (necessária harmonizaçãodas normas com as condições externas de aplicação) e a equivalên-cia (entre a medida adotada e o critério que a dimensiona).27Ressalte-se, por oportuno, que as controvérsias terminológicas nãopodem servir como forma de diminuição da importância prático-normativa dos princípios em estudo. Ambos estão, em essência, liga-dos à idéia de justiça e representam, atualmente, importante instrumentode contenção dos possíveis excessos cometidos pelo Poder Público.Importa esclarecer, no entanto, que, a opção feita no presentetrabalho foi no sentido de se denominar a proporcionalidade e arazoabilidade como princípios em razão da sua consagraçãojurisprudencial28 , advertindo-se, porém, que a respectiva compre-ensão será aquela apontada pelo professor Humberto Ávila, ou seja,a proporcionalidade seria um “método” para se resolver conflito entreprincípios jurídicos colidentes e a razoabilidade envolveria a neces-sidade de análise das condições individuais e concretas dos bensjurídicos envolvidos para se concluir pela constitucionalidade ou nãoda norma jurídica.
3) PRINCÍPIOS DA RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONA-
LIDADE NA JURISPRUDÊNCIA DO STFO caminho percorrido pelos princípios da razoabilidade e daproporcionalidade no Brasil tem sido considerado tímido por grandeparte da doutrina, fato geralmente explicado pela reverência exces-siva da jurisprudência ao principio da separação de poderes.29Não se pode olvidar que, atualmente, a jurisprudência tem seutilizado com freqüência do princípio da razoabilidade (como sinô-27 ÁVILA, HUMBERTO. Teoria dos princípios, cit., p. 95-103.28  Como bem advertiu LUÍS VIRGÍLIO AFONSO DA SILVA: “Não é possível, todavia, fechar os olhos diante da práticajurídica brasileira. Quando se fala em princípio da proporcionalidade, o termo ‘princípio’ pretende conferir aimportância devida ao conceito, isto é, à exigência de proporcionalidade. Em vista disso, e em vista da própriaplurivocidade do termo ‘princípio’, não há como se esperar que tal termo seja usado somente como contraposto aregra jurídica”. AFONSO DA SILVA, LUÍS VIRGÍLIO. “O proporcional e o razoável”, cit., p. 26.29 Nesse sentido: BARROSO, LUÍS ROBERTO. Interpretação, cit.,  p. 224; SARMENTO, DANIEL. A ponderação, cit.,  p. 90.
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nimo da proporcionalidade), notadamente na análise da utilizaçãocorreta da discricionariedade administrativa e da constitucionalidadedas leis e atos normativos.30Antes mesmo da Constituição de 1988, a jurisprudência doSupremo Tribunal Federal, transplantando a doutrina francesa dodesvio de poder (détournement de pouvoir) do Direito Adminis-trativo para o Direito Constitucional, utilizou-se da razoabilidade,ainda que freqüentemente de forma implícita, na análise daconstitucionalidade dos atos legislativos. Foi o que ocorreu no im-portante precedente colhido no julgamento do RE nº 18.331 em queo Ministro Orozimbo Nonato afirmou:
“O poder de taxar não pode chegar à desmedida do poder de
destruir, uma vez que aquele somente pode ser exercido den-
tro dos limites  que o tornem compatível com a liberdade de
trabalho, comércio e da indústria e com o direito de proprie-
dade. É um poder cujo exercício não deve ir até o abuso, o
excesso, o desvio, sendo aplicável, ainda aqui, a doutrina fe-
cunda do détournement de pouvoir.”31Posteriormente, o Supremo Tribunal Federal, ainda que sem amenção expressa ao princípio, assentou a necessidade do legisladorordinário respeitar o “critério da razoabilidade” no estabelecimentodas “condições de capacidade” para o exercício de determinadaprofissão. Neste julgamento, o Ministro Rodrigues Alckmin averbou:
“Ainda no tocante a essas condições de capacidade, não as
pode estabelecer o legislador ordinário, em seu poder de polí-
cia das profissões, sem atender ao critério da razoabilidade,
cabendo ao Poder Judiciário apreciar se as restrições são ade-30 Para uma análise detalhada da evolução da jurisprudência do STF na aplicação dos princípios da razoabilidadee da proporcionalidade, conferir: MORAES, GERMANA DE OLIVEIRA. Controle jurisdicional da Administração Pública,2ª. Edição, São Paulo: Dialética, 2004, p. 139/147.31 Revista Forense, vol. 145, 1953, p. 164.
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quadas e justificadas pelo interesse público, para julgá-las le-
gítimas ou não.”32Em outras decisões esparsas, a Suprema Corte utilizou-se no-vamente e ainda implicitamente da razoabilidade para invalidar leise atos normativos.33  Todavia, a explicitação do princípio somenteocorreu no julgamento da ADI nº 855-2 em que se discutia aconstitucionalidade de determinada lei estadual que exigia a obri-gação de pesagem de botijões de gás, no momento da venda, diantedos consumidores.34  O STF, na análise do pedido liminar, assim sepronunciou:
“Gás liquefeito de petróleo: lei estadual que determina a pesa-
gem de botijões entregues ou recebidos para substituição à
vista do consumidor, com pagamento imediato da eventual
diferença a menor: argüição de inconstitucionalidade fundada
nos arts. 22, IV e VI (energia e metrologia), 24 e parágrafos, 25,
§ 2º, e 238, além de violação ao princípio da proporcionalidade
e razoabilidade das leis restritivas de direitos: plausibilidade
jurídica da argumentação que aconselha a suspensão cautelar
da lei impugnada, a fim de evitar danos irreparáveis à econo-
mia do setor, no caso de vir a declarar-se a
inconstitucionalidade. Liminar deferida.”35Infere-se da análise das decisões da nossa Suprema Corteque os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade sãoutilizados com caráter de fungibilidade, especialmente como cri-tério de avaliação da constitucionalidade dos atos do Poder Pú-blico.32  Rep. nº 930/DF, Rel. Min. Rodrigues Alckmin, DJ  02/09/1977.33  Cite-se, por exemplo: Rep. nº 1.054, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 29/06/84; Rep. nº 1077/RJ, Rel. Min. Moreira Alves,DJ 28/09/84.34  Nesse sentido: SARMENTO, DANIEL. A ponderação, cit.,  p. 93.35 ADI nº 855 MC/PR, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, Tribunal Pleno, DJ 01/10/93.
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4) APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE
NAS RELAÇÕES PRIVADASA proporcionalidade, como visto, “exige que o Poder Legislativoe o Poder Executivo escolham, para a realização de seus fins, meiosadequados, necessários e proporcionais” 36 , ou seja, depende de umarelação de causalidade entre meio e fim.Da mesma forma, o Poder Judiciário, na resolução dos confli-tos de interesses, aplica diuturnamente o princípio daproporcionalidade quando em jogo princípios ou interesses contra-postos.O Supremo Tribunal Federal já teve a oportunidade de aplicaro princípio da proporcionalidade em seus três aspectos (adequação,necessidade e proporcionalidade em sentido estrito) na análise dequestões reguladas pelo Direito Civil quando em jogo princípios cons-titucionais colidentes.No campo do Direito de Família, por exemplo, questão inte-ressante de conflito de princípios constitucionais diz respeito à pos-sibilidade de imposição de realização de exame de DNA em açãode investigação de paternidade contra a vontade do réu.De um lado, a Constituição e a legislação infraconstitucionalprotegem os direitos da criança: patrimoniais (herança, alimentosetc), o princípio da paternidade real (direito à identidade) e a digni-dade da pessoa humana. De outro lado, encontram-se o direito àincolumidade física e à intimidade do réu, suposto pai, também pro-tegidos pela Constituição.O caso foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal no julga-mento do HC nº 71.373/RS, contra decisão do Tribunal de Justiça doRio Grande do Sul que determinou a condução debaixo de vara doréu da ação de investigação de paternidade para a realização deexame de DNA. Naquele julgamento, cuja ementa é transcrita abai-xo, a maioria apertada dos Ministros (6 a 4) entendeu não ser possí-vel obrigar o réu a realizar o exame de DNA.

“INVESTIGAÇÃO DE PATERNIDADE - EXAME DNA - CON-
DUÇÃO DO RÉU ‘DEBAIXO DE VARA’. Discrepa, a mais não36  ÁVILA, HUMBERTO. Teoria dos princípios, cit., p. 101/102.



189Revista da EMERJ, v. 9, nº 33, 2006

poder, de garantias constitucionais implícitas e explícitas - pre-
servação da dignidade humana, da intimidade, da
intangibilidade do corpo humano, do império da lei e da
inexecução específica e direta de obrigação de fazer - provi-
mento judicial que, em ação civil de investigação de paterni-
dade, implique determinação no sentido de o réu ser conduzi-
do ao laboratório, “debaixo de vara”, para coleta do material
indispensável à feitura do exame DNA. A recusa resolve-se
no plano jurídico-instrumental, consideradas a dogmática, a
doutrina e a jurisprudência, no que voltadas ao deslinde das
questões ligadas à prova dos fatos.”37No voto do Ministro Marco Aurélio, relator para o acórdão,verifica-se que o fundamento para a decisão foi o princípio da lega-lidade, vez que não existe lei impondo a realização do exame e,caso ela existisse, seria inconstitucional em razão da contrariedadecom a intangibilidade do corpo humano, a intimidade, bem como adignidade da pessoa humana.Nos votos divergentes, notadamente do Ministro FranciscoRezek, a ponderação entre os interesses envolvidos(proporcionalidade em sentido estrito) levou à conclusão oposta nosentido de que “o sacrifício imposto à integridade física do pacienteé risível quando confrontado como interesse do investigante” (direi-to à identidade).Em importante artigo sobre a sobredita decisão, Maria CelinaBodin de Moraes, em defesa da posição adotada nos votos vencidos,asseverou:
“A perícia compulsória se, em princípio, repugna àqueles que,
com razão, vêem o corpo humano como bem jurídico intangí-
vel e inviolável, parece ser providência necessária e legítima,
a ser adotada pelo juiz, quando tem por objetivo impedir que o
exercício contrário à finalidade de sua tutela prejudique, como
ocorre no caso do reconhecimento do estado de filiação, di-37 STF, HC nº 71.373/RS,  Rel. Acórdão Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, DJ 22/11/96, p. 45686
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reito de terceiro, correspondente à dignidade de pessoa em
desenvolvimento, interesse este que é, a um só tempo, públi-
co e individual”.38Em outra decisão, o Supremo Tribunal Federal, por unanimi-dade, não admitiu a realização compulsória do exame de DNA39.Tratava-se de ação de reconhecimento de filiação cumulada comretificação de registro proposta por terceiro que sustentava ser o paide determinada criança. Assentou-se que não poderia se compelir opai presumido de criança, nascida na constância de seu casamento,à realização do exame de DNA, uma vez que existiria, no caso, apossibilidade de utilização de um meio menos restritivo de se alcan-çar o mesmo resultado, qual seja, o exame de DNA pelo próprioautor da ação. O Min. Sepúlveda Pertence utilizou-se expressamen-te do princípio da proporcionalidade como parâmetro da decisãojudicial, considerando-o “de fundamental importância para o deslindeconstitucional da colisão de direitos fundamentais”. Em verdade,como haveria no caso em comento meio menos restritivo de direi-tos fundamentais para se saber quem seria o verdadeiro pai da cri-ança, a compulsoriedade da realização do DNA esbarrava nosubprincípio da necessidade.Como visto, há uma tendência hoje de aplicação dos direitosfundamentais às relações privadas, inclusive aquelas que tradicio-nalmente possuem conteúdo preponderantemente patrimonial (obri-gações e contratos).Com efeito, não somente o dirigismo contratual imposto pelalei, mas especialmente os direitos fundamentais e os princípios cons-titucionais constituem limites à liberdade de contratar. Não pode,

v.g., admitir-se um contrato que contrarie a dignidade de um dos38 BODIN DE MORAES, MARIA CELINA. “Recusa à realização do exame de DNA na investigação de paternidade edireitos da personalidade”, in Revista Forense, v. 343, 1998, p. 168.  Em posição semelhante, Daniel Sarmentoadmite a possibilidade de realização compulsória do exame de DNA do suposto pai quando esta prova for vital paraa identificação da paternidade, mas, se existirem outros meios de prova suficientes ao esclarecimento da questão,não será legítima a restrição à intangibilidade corporal. SARMENTO, DANIEL. A ponderação, cit.,  p. 188.39 STF, HC nº 76.060/SC, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, DJU 15/05/95.
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contratantes, como decidiu o Superior Tribunal de Justiça no julga-mento abaixo ementado:
“HABEAS CORPUS. Prisão civil. Alienação fiduciária em ga-
rantia. Princípio constitucional da dignidade da pessoa huma-
na. Direitos fundamentais de igualdade e liberdade. Cláusula
geral dos bons costumes e regra de interpretação da lei segun-
do seus fins sociais. Decreto de prisão civil da devedora que
deixou de pagar dívida bancária assumida com a compra de
um automóvel-táxi, que se elevou, em menos de 24 meses, de
R$ 18.700,00 para R$ 86.858,24, a exigir que o total da remu-
neração da devedora, pelo resto do tempo provável de vida,
seja consumido com o pagamento dos juros. Ofensa ao princí-
pio constitucional da dignidade da pessoa humana, aos direi-
tos de liberdade de locomoção e de igualdade contratual e
aos dispositivos da LICC sobre o fim social da aplicação da lei
e obediência aos bons costumes.
Arts. 1º, III, 3º, I, e 5º, caput, da CR. Arts. 5º e 17 da LICC. DL
911/67. Ordem deferida.”40No sobredito julgamento, o Ministro Relator Ruy Rosado deAguiar salientou em seu voto o conflito entre os princípios envolvi-dos na questão da seguinte forma:
“É certo que há o confronto entre o direito à liberdade de co-
merciar do credor, o direito de crédito que lhe resulta do con-
trato, ambos de natureza patrimonial, com os direitos da paci-
ente à liberdade de locomoção e de igualdade nas
contraprestações. Daí a necessidade da ponderação dos valo-
res em colisão no caso particular dos autos, o que, penso, deve
ser resolvido com a limitação dos direitos do credor, que pou-
co perde, ou nada perde, porquanto não se lhe nega o direito
de cobrar o lícito, em comparação com a perda que decorre-40  STJ, HC nº 12.547/DF, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, DJU 12/02/2001, p. 115, RSTJ,  v. 148, p. 387.
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ria da execução da ordem de prisão por quatro meses, só por
si infamante, agravada pelas condições subumanas de nossos
presídios.”Sem adentrar o mérito da correção das posições adotadas nosjulgamentos citados, fato é que neles se percebe a realização deverdadeira ponderação entre os princípios constitucionais envolvi-dos nas lides entre particulares, pautada pelo princípio daproporcionalidade.41

5) O PRINCÍPIO DA RAZOABILIDADE E A ANÁLISE JUDICIAL
DAS CLÁUSULAS ABERTAS DO NOVO CÓDIGO CIVILAs cláusulas abertas ou conceitos jurídicos indeterminados, pornão possuírem um alcance preciso, abstratamente delimitado, re-presentam um campo fértil para aplicação do princípio darazoabilidade.É certo, todavia, que a incerteza do conceito jurídicoindeterminado não significa uma total imprecisão do seu conteúdo.Existe um conteúdo mínimo indiscutível, o qual compreende uma
zona de certeza positiva, em que todos concordariam com a aplica-ção sugerida, e uma zona de certeza negativa, na qual não haveriadiscussão da sua não-aplicação.42  O problema reside na zona deincerteza, onde existirá um campo significativo43  possível para oconceito fluido.A concretização do conceito jurídico indeterminado ou, emoutras palavras, a delimitação do seu conteúdo no caso concreto,em que será extraída uma solução dentre as várias possíveis, seránorteada por uma interpretação pautada pela razoabilidade. Nessesentido leciona Celso Antônio Bandeira de Mello:41  DANIEL SARMENTO afirma que “o princípio da proporcionalidade é essencial para a realização da ponderaçãode interesses constitucionais, pois o raciocínio que lhe é inerente, em suas três fases subseqüentes, é exatamenteaquele que se deve utilizar na ponderação”. SARMENTO, DANIEL. A ponderação, cit.,  p. 96.42  MORAES, GERMANA DE OLIVEIRA. Controle jurisdicional, cit., p. 64; BANDEIRA DE MELLO, CELSO ANTÔNIO.
Discricionariedade e Controle Jurisdicional, 2ª. Edição, Malheiros, 2003, p. 29.43  BANDEIRA DE MELLO, CELSO ANTÔNIO. Discricionariedade, cit., p. 31.
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“Em suma: muitas vezes – exatamente porque o conceito é
fluído – é impossível contestar a possibilidade de conviverem
intelecções diferentes, sem que, por isto, uma delas tenha de
ser havida como incorreta, desde que quaisquer delas sejam
igualmente razoáveis.”44Em conseqüência, o controle jurisdicional dos atos emanadosdas normas consagradoras de conceitos jurídicos indeterminadosdeverá ser pautado pelo princípio da razoabilidade.45O novo Código Civil é marcado por cláusulas abertas em queo princípio da razoabilidade exerce papel fundamental na sua apli-cação ao caso concreto. O conteúdo da cláusula geral da boa-fé,por exemplo, vai depender, não raro, das peculiaridades do casoconcreto, vez que é impossível delimitar abstratamente, conformejá salientado, todas as situações que seriam compatíveis com a refe-rida cláusula.A abertura textual contida no atual Código Civil busca prepon-derantemente consagrar a idéia de justiça ou, em outras palavras,tem “por finalidade trazer para o fenômeno jurídico aquilo que foidenominado válvula para exigências ético-sociais.”46Constata-se, em conseqüência, que a existência de cláusulasabertas significa uma ampliação do ativismo judicial, mas com exi-gências procedimentais argumentativas e de motivação das decisõesjudiciais típicas de um Estado Democrático de Direito. Nesse ponto,as decisões dos tribunais superiores funcionariam como importanteinstrumento de estabilidade do ordenamento jurídico, notadamenteapós a consagração da súmula vinculante pela Emenda Constitucio-nal nº 45/04, ao estabelecerem o significado de determinados concei-tos jurídicos, e para preservação do princípio democrático.4744  OP. cit., p. 23. Neste sentido: MENDONÇA, Paulo Roberto Soares. A tópica e o Supremo Tribunal Federal, Riode Janeiro: Renovar, 2003, p. 290.45  CARVALHO FILHO, JOSÉ DOS SANTOS. “O controle judicial da concretização dos conceitos jurídicos indeterminados”,

in Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro, 54, 2001, p.109/120.46  FACHIN, LUIZ EDSON. Teoria crítica do Direito Civil, Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.305.47  Neste sentido: MENDONÇA, PAULO ROBERTO SOARES. A tópica, cit., p. 292.
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O fenômeno do pluralismo constitucional, com a consagra-ção de princípios, em tese conflitantes, bem como as cláusulas aber-tas, reforçaram a importância da utilização da teoria da argumenta-ção e da tópica na interpretação do Direito aplicável aos casos emque não existe uma solução previamente estabelecida.48  A Consti-tuição aberta49  e os conceitos abertos não são compatíveis comsilogismo lógico-dedutivo consagrado pelo positivismo jurídico.Diuturnamente, o Judiciário é instado a realizar ponderações de in-teresses para resolver tensões entre princípios constitucionais ou paraprecisar o conteúdo e alcance de determinado conceito aberto, uti-lizando-se da argumentação e dos dados colhidos no caso concreto.Neste sentido, posiciona-se Daniel Sarmento:
“Sem embargo, há um espaço para a tópica e a argumenta-
ção no domínio constitucional, em razão da grande abertura
sistemática que caracteriza a Constituição. No preenchimen-
to de conceitos jurídicos indeterminados, na integração de la-
cunas e no equacionamento de conflitos principiológicos, es-
tas técnicas são de grande utilidade, oxigenando a jurisdição
constitucional e lhe conferindo o dinamismo e a ductibilidade
necessários ao enfrentamento dos problemas altamente com-
plexos de que ela se ocupa.”50Aliás, a consideração das circunstâncias do caso concreto temsido utilizada com freqüência pelo Supremo Tribunal Federal51 , in-clusive na aplicação de determinadas regras jurídicas que não seenquadram nas denominadas cláusulas abertas. Em interessante jul-gado, a Suprema Corte utilizou-se da aparência da vítima para afas-48  Vide: PERELMAN, CHAIN. Tratado da argumentação. A nova retórica, São Paulo: Martins Fontes, 2000; VIEHWEG,THEODOR. Tópica e jurisprudência, Brasília: Departamento de Imprensa Nacional, 1979.49 Sobre a expressão “Constituição aberta”, merece destaque a obra do professor CARLOS ROBERTO SIQUEIRA CASTRO,

A Constituição aberta e os direitos fundamentais: ensaios sobre o constitucionalismo pós-moderno e
comunitário, Rio de Janeiro: Forense, 2003.50 SARMENTO, DANIEL. A ponderação, cit.,  p. 133.51 Para uma análise da utilização da tópica nas decisões proferidas pelo STF, ver: MENDONÇA, PAULO ROBERTOSOARES. A tópica, cit., p. 290.
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tar, em determinado caso concreto, a aplicação do art. 224, alínea ado Código Penal.52Mas não é só no campo do Direito Constitucional que as cir-cunstâncias concretas do caso são consideradas na decisão judicial.O mesmo ocorre em outros ramos do Direito, especialmente quan-do as normas jurídicas utilizam-se de conceitos jurídicosindeterminados53  (ex: boa-fé, urgência, utilidade pública, etc.), ouseja, nos casos em que existe uma incerteza quanto à extensão e aoconteúdo da expressão utilizada pela norma.No julgamento já mencionado anteriormente em que o Supe-rior Tribunal de Justiça obstou a prisão da devedora de contrato dealienação fiduciária54 , além da ponderação de princípios, foi utili-zado o princípio da razoabilidade, ainda que implicitamente, na in-terpretação da cláusula geral dos bons costumes, conforme se inferedo seguinte trecho do voto do Ministro Relator:
“Tanto seria possível aplicar diretamente o princípio constitucio-
nal da dignidade da pessoa humana, como a cláusula geral do
art. 17 da Lei de Introdução ao Código Civil, sobre ordem pública
e bons costumes, cuja similar alemã é usada em casos tais, além
do emprego da norma de hermenêutica que condiciona a aplica-
ção da lei aos fins sociais a que ela se dirige (art. 5° da LICC).”Vê-se, com isso, que o princípio da razoabilidade desempe-nha papel fundamental na aplicação das normas jurídicas. Na liçãode Humberto Ávila, a aplicação da norma jurídica depende da ade-quação do caso concreto com a generalização da norma geral, atu-ando a razoabilidade “na interpretação das regras gerais como de-corrência do princípio de justiça (‘Preâmbulo’ e art. 3º da CF).”5552 HC nº 73.662/MG, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 20/09/96.53  BANDEIRA DE MELLO, CELSO ANTÔNIO. Discricionariedade, cit., p. 22 e segs. Não obstante a consagração da expressão“conceitos jurídicos indeterminados”, merece registro a opinião do professor Eros Roberto Grau no sentido do equívocodesta nomenclatura. Vide: GRAU, EROS ROBERTO. Direito, conceitos e normas jurídicas, São Paulo: RT, 1998.54  STJ, HC nº 12.547/DF, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, DJU 12/02/2001, p. 115, RSTJ,  v. 148, p. 387.55 ÁVILA, HUMBERTO. Teoria dos princípios, cit., p. 98.
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6) CONCLUSÃONão se pode olvidar que os princípios desempenham papelfundamental nas Constituições contemporâneas, irradiando os seusefeitos sobre todo o ordenamento jurídico.O Direito Civil e os demais ramos do Direito encontram-seconstitucionalizados, o que sugere uma releitura dos seus institutosa partir das normas constitucionais.A aplicação direta dos princípios constitucionais às relaçõesprivadas e a abertura textual do novo Código Civil, dentre outrosfenômenos, demonstram a importância da aplicação dos princípiosconstitucionais da proporcionalidade e da razoabilidade naconcretização da norma jurídica.Ademais, as peculiaridades do caso concreto e os valores en-volvidos, especialmente em uma sociedade pluralista, devem serlevados em consideração no processo hermenêutico, maximizandoa idéia de justiça.Isto não significa, entretanto, uma renúncia arbitrária à seguran-ça jurídica, pois, em contrapartida, o aplicador do direito deverá utili-zar-se de um processo argumentativo mais rigoroso pautado principal-mente pelos princípios da proporcionalidade e da razoabilidade. Amotivação das decisões judiciais, que constituem um dos principaisdeveres dos juízes no Estado Democrático de Direito, abrem a possibi-lidade de cobrança e fiscalização do Judiciário por parte dos cidadãos.56Além disso, a recente introdução da súmula vinculante pelaEmenda Constitucional nº 45/04, que acrescentou o art. 103-A aotexto da Constituição da República, representa um importante ins-trumento de limitação de possível insegurança jurídica.Restou estabelecida a distinção entre a proporcionalidade e arazoabilidade, pois enquanto aquela (proporcionalidade) exerce pa-pel importante na resolução de conflitos entre princípios constitucio-nais, esta (razoabilidade) é utilizada notadamente na concretizaçãodas regras jurídicas.56 MAIA, ANTONIO CAVALCANTI. “A importância da dimensão argumentativa à compreensão da práxis jurídicacontemporânea”, posfácio ao livro da professora MARGARIDA MARIA LACOMBE CAMARGO, Hermenêutica e
Argumentação: uma contribuição ao estudo do direito, 3ª edição, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 293.
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Finalmente, resta evidente que os princípios daproporcionalidade e da razoabilidade não estão circunscritos aocampo de atuação do Poder Público. A relativização da dicotomiapúblico-privado na era do pós-positivismo57  abre o caminho, atéentão negado, para aplicação dos referidos princípios constitucio-nais ao campo tradicionalmente afeto ao direito privado.58   O Código Civil, como visto, deixou de ser a Constituição do
direito privado para, ao lado dos demais ordenamentos setoriais,buscar o seu fundamento na Constituição da República. O caráterpreponderantemente patrimonial das relações privadas de outroracede lugar para valores não-patrimoniais fundamentados no princí-pio da dignidade da pessoa humana..57 Expressão utilizada por PAULO BONAVIDES para representar a terceira fase da juridicidade dos princípios (as duasprimeiras seriam, respectivamente, a jusnaturalista e a positivista) em que se acentua “a hegemonia axiológica dosprincípios, convertidos em pedestal normativo sobre o qual se assenta todo o edifício jurídico dos novos sistemasconstitucionais.” BONAVIDES, PAULO. Curso de Direito Constitucional, cit.,  p. 264.58  Neste sentido é a afirmativa de JOSÉ RICARDO CUNHA: “Ainda nessa linha, a proporcionalidade não é apenas umparâmetro para o Poder Público, mas, igualmente, para o indivíduo na sua vida privada que deve procurar conduzir-se e manter suas relações jurídicas dentro do que é razoavelmente esperado. Todas as categorias jurídicas de direitoprivado, tais como contrato e propriedade, também são crivadas pela exigência de proporcionalidade, até porquenão há como se entender o direito na sua complexidade mantendo dicotomias do tipo direito público e direitoprivado.” CUNHA, JOSÉ RICARDO. “A Justiça diante da Lei na razão jurídica contemporânea”, in Perspectivas atuais
da Filosofia do Direito, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 383.
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O Incidente de Falsidade
Sergio Demoro Hamilton
Procurador de Justiça aposentado do
Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro
e Professor Universitário.

1. Inserido no Título IV, Capítulo VII, do Livro I do CPP, maisprecisamente nos arts. 145 a 148, sob a designação “Do Incidentede Falsidade”, a matéria que será objeto de exame integra o Livroque versa a respeito do “Processo em Geral” e o Título que se ocupa“Das Questões e Processos Incidentes”.Na verdade, os procedimentos incidentes, reunidos no aludi-do Título, estão agrupados com outros que, na realidade, revestem ocaráter de medidas cautelares e que encontrariam melhor topologiaem título (ou capítulo) próprio. Explica-se a opção do legislador pelofato de que o nosso Código de Processo Penal, ao contrário do queocorre com o de processo civil, não confere uma disciplina especí-fica para o processo cautelar (Livro III, Título único). As diversas pro-vidências cautelares, sejam elas pessoais, sejam elas reais, encon-tram-se dispersas no estatuto processual penal sem obediência aqualquer critério lógico ou jurídico1.
2. A lei processual, no art. 145, ao traçar o rito a ser seguidoquando da argüição do incidente,  alude ao documento. Portanto,limita a providência ao documento falso. O Código, por seu turno,define o que seja documento: para ele, consideram-se documentos“quaisquer escritos”, podendo assumir a forma de instrumentos oupapéis, públicos ou particulares, acrescentando, ainda, que dar-se-á1 A crítica a tal disposição da nossa lei processual penal não passou despercebida ao eminente professor LIMA,Marcellus Polastri em seu apreciado Curso de Processo Penal, v. 2, p. 14, Ed. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2004.
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à fotografia o mesmo valor do original, desde que autenticada (art.232 e parágrafo único do CPP).Não cogita, assim, o incidente que estamos examinando deoutras falsidades que podem ocorrer no decorrer do processo ou doinquérito policial. É o caso, v.g., do falso testemunho (art. 342 do CP),referido no artigo 211 e seu parágrafo do CPP, e da auto-acusaçãofalsa (art. 341 do CP), ambos crimes contra a administração da justi-ça. Vale a observação de que o tipo penal do art. 342 pode ser prati-cado somente pelas pessoas taxativamente indicadas na lei, ou seja,a testemunha, o perito, o contador, o tradutor ou o intérprete. Portan-to, trata-se de crime próprio. Pode-se dizer, então, que a rubrica doaludido dispositivo do Código Penal, ao referir-se somente ao falsotestemunho ou à falsa perícia, não merece fé. Na realidade, podeocorrer a falsidade não somente nos casos de falso testemunho oude falsa perícia, tal como indicado na rubrica do art. 342 do CP, poiso crime também pode ser praticado pelo contador, pelo tradutor ouainda pelo intérprete, que não são testemunhas ou peritos no proces-so respectivo, mas que ficam a eles equiparados para os fins da leipenal.
3. Outra observação que se faz necessária relaciona-se coma perícia a ser feita no documento. O Código de Processo Civil éexpresso ao exigir que o juiz determine a realização daquela provatécnica (arts. 342 e 434 do CPC). O Código de Processo Penal, norito traçado para o incidente, não determinou expressamente aque-la providência. Porém no inciso III do art. 145 estabelece a fórmulagenérica, segundo a qual o juiz “poderá ordenar as diligências queentender necessárias” (o destaque não consta do original). Deu, as-sim, ao magistrado, a faculdade de mandar realizar a perícia nodocumento inquinado de falso. Aqui, impõe-se uma distinção queme parece relevante: caso a falsidade argüida seja ideológica nãofaz sentido, evidentemente, a realização de perícia. Contudo, casoesteja em jogo a falsidade material, apesar da omissão da lei, dificil-mente o juiz dispensará a prova técnica. Aconselha-se mesmo queassim proceda. O tema ainda comporta um acréscimo: em se tra-tando de exame para o “reconhecimento de escritos”, torna-se ne-
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cessário que se faça a perícia específica, que é a grafotécnica ougrafológica, também referida na doutrina como perícia caligráfica,com observância dos preceitos indicados no art. 174 do CPP. Maisuma observação: o indiciado ou o réu não pode ser obrigado a for-necer padrões gráficos do próprio punho, tal como regulado no incisoIV do art. 174 do CPP. Partindo do princípio segundo o qual ninguémpoderá ser compelido a produzir prova contra si mesmo, o Pretório
Magnum já decidiu que o suposto autor do crime não pode ser obri-gado a fornecer aquela prova [cf., STF, HC 77.135, 1ª Turma, RT 760/542]2 .Averbe-se, por oportuno, que o Pacto de São José da CostaRica declara expressamente que toda pessoa tem direito de não serobrigada a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada (art.8, 2, g). A Convenção Americana sobre Direitos Humanos (Pacto deSão José da Costa Rica), de 22-XI-1969, foi promulgada no Brasilatravés do Decreto nº 678 de 06-XI-1992, incorporando-se, nesseaspecto, ao nosso direito interno. Demais disso, a Constituição Fe-deral (art. 5º, LV) assegura a ampla defesa ao acusado em processojudicial ou administrativo e esta, sem dúvida, ganha sua verdadeiradimensão ao garantir ao réu ou ao indiciado aquele direito.Muito embora aqui não se trate de depoimento,ontologicamente os temas guardam consonância.Em ocorrendo a negativa por parte do indiciado ou do réu,deixando de fornecer padrões gráficos para a perícia, a lei facultaque o exame possa ser feito de outras maneiras (art. 174, II e III doCPP), que, aliás, pelo texto do próprio direito positivo, têm preferên-cia em relação à colheita de material do próprio punho do acusadoou do indiciado.

4. A argüição do incidente dar-se-á por escrito, diz a lei no art.145, caput. Dada a gravidade do fato noticiado, outra não poderiaser a exigência constante do Código, tendo em conta as conseqüên-cias para o processo e até mesmo para a parte que juntou aos autos2 Indicação jurisprudencial extraída do Código de Processo Penal Anotado, JESUS, Damásio E. de, p. 168, Ed.Saraiva, 20ª edição, 2003.
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o documento indicado como falso, pois ela ficaria sujeita às penasdos delitos de falsidade (art. 293 e sgts. do CP). A própria parte que sevir prejudicada poderá suscitar o incidente. É o que se conclui daleitura do art. 146 do diploma processual, ao registrar que a argüi-ção de falsidade, quando feita por procurador, exige poderes especi-ais. Tais poderes deverão obedecer, por analogia, àqueles indicadosno art. 44 do CPP. Justifica-se a cautela do legislador, evitando que oprocurador venha a ficar, eventualmente, sujeito ao crime dedenunciação caluniosa (art. 339 do CP) ou de falsa comunicação decrime (art. 340 do CP), conforme o caso. Nada impede, evidente-mente, que o juiz proceda, de ofício, à verificação da falsidade (art.147 do CPP), pois ao magistrado incumbe prover à regularidade doprocesso (art. 251 do CPP). Em se tratando de defensor dativo, quenunca é dotado de poderes especiais, dispondo, apenas e tão-so-mente, de poderes ad judicia para o foro em geral, a argüição defalsidade deverá ser assinada pela parte e pelo defensor. Embora alei não o exija, como vimos acima, convém que a parte se valha doconcurso de advogado constituído ou dativo, conforme a hipótese,que melhor saberá orientá-la quanto à grave providência por elapretendida.
5. Tratando-se de incidente processual, dispõe o Código sejaele autuado em apartado, seguindo o rito traçado no art. 145 e seusincisos.É interessante observar que o Código, ao regular a matéria,não determina a suspensão do processo principal. Não a proíbe, noentanto. O Código de Processo Civil, de forma expressa, ordena que,tão logo suscitado o incidente de falsidade, o juiz suspenda o pro-cesso principal (art. 394). Lá, a suspensão reveste caráter imperati-vo. Aqui não. Dessa maneira, caberá ao magistrado realizar um juízode prelibação a respeito do merecimento que possa ter a alegaçãode falsidade, indeferindo-a caso a considere manifestamente desca-bida. Entendo que, na dúvida, o juiz deverá mandar processar o in-cidente, somente vedando o seu curso quando verificar que se tratade expediente protelatório ou ainda quando constatar que o docu-mento impugnado como falso não apresenta qualquer relevânciapara o deslinde da causa.
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Pelo visto, o processo principal poderá prosseguir, mesmo quan-do o incidente venha a ter andamento. Chegada a fase de julgamen-to, caso se faça presente tal estado de coisas (incidente ainda nãodecidido), o juiz terá então a oportunidade de converter o julgamen-to em diligência, aguardando a conclusão do incidente no objetivode “suprir falta que prejudique o esclarecimento da verdade” (art.502 do CPP, dispositivo que se encontra encartado no procedimentocomum, mas que se aplica como complementar de qualquer ritoprocessual). É de assinalar, no entanto, que o juiz, naquele momen-to, não se verá obrigado a assim proceder, caso venha a observarque a falta, agora, já não apresenta relevância para a solução dacausa penal.
6. Um ponto que precisa ficar bem claro reside em saber queo incidente de falsidade não está voltado para a apuração do crimede falsum. A causa petendi do processo principal dele não cogitou.Ele, incidente, tem por fim escoimar do processo principal o víciodecorrente de um documento forjado, haja ou não crime. Este, seocorrer, será apurado em processo próprio. A infração penal contraa fé pública não interessa ao processo principal, que dela não seocupou. Por tal razão, a decisão que o juiz vier a prolatar no inci-dente não vincula o juízo para onde for enviado o documento falso.Em outras palavras: a decisão do juiz do processo principal é

incidenter tantum, não significando, por si só, que o crime de falsi-dade tenha ocorrido. Ao apreciar o incidente, caso juiz venha a en-tender, por decisão irrecorrível, que o documento é falso, remete osautos respectivos ao Ministério Público, na forma preconizada noart. 145, IV do CPP. O documento, então, será desentranhado e envi-ado juntamente com os autos do processo incidente ao MinistérioPúblico. O art. 15 da LICPP prescreve, ad cautelam, que o docu-mento então reconhecido como falso será, antes de desentranhadodos autos, rubricado pelo juiz e pelo escrivão em cada uma de suasfolhas. Justifica-se o cuidado para que o documento havido comofalso fique bem identificado, evitando-se qualquer troca futura. Comode fácil constatação, a lei processual comportou-se com minúcia aoregular a remessa do documento, descendo a detalhes, muito em-



203Revista da EMERJ, v. 9, nº 33, 2006

bora exista no Código a regra genérica do art. 40 do CPP, que, por sisó, asseguraria a providência, sempre que esteja em jogo crime deação penal pública incondicionada. Convém, porém, que fique emcartório cópia do incidente, juntada por linha aos autos do processoprincipal para efeito de eventual exame, observando-se ao dispostono art. 232, parágrafo único do CPP por parte do escrivão do feito. Écerto que tal diligência não resultou determinada pela lei processualpenal mas, segundo penso, apresenta-se como de salutar cautela.
7. Retomando o fio partido do nosso tema, voltemos ao ritotraçado pela lei para o incidente de acordo com o  art. 145 do CPP.Impugnado o documento, o juiz determina a formação de autos emapartado e manda ouvir a parte contrária. Esta terá o prazo de 48horas para oferecer resposta. A primeira observação que se podefazer importa em dizer que a lei não se ocupou com a indicação arespeito de quem possa levantar o incidente. Torna-se evidente, noentanto, que os sujeitos principais do processo poderão fazê-lo, comoé natural. Assim, o Ministério Público ou o querelante, o réu ou que-relado e o próprio juiz de ofício dispõem de legitimidade para tanto.O Código determina, ainda, a ouvida da “parte contrária”. A expres-são deve ser entendida em sentido amplo e não com referência àque-la que na ação penal é parte contrária ao suscitante do incidente.Explico-me: assim, por exemplo, argüida a falsidade pelo autor daação penal, somente o réu poderia oferecer resposta impugnando aalegação, caso a expressão “parte contrária” fosse tomada em suaacepção técnica. Veja-se o caso de uma ação de exclusiva iniciati-va privada; o Ministério Público, que oficia como custos legis, po-derá impugnar o documento trazido aos autos por qualquer das par-tes, embora não se apresente na relação processual como “partecontrária” do querelante ou do querelado. Da mesma forma o co-réu, sujeito passivo na relação processual, poderá suscitar o inci-dente relativo a documento acostado aos autos por outro acusado,gerando colisão de defesas. Portanto, a “parte contrária” a que serefere a lei deve encontrar uma compreensão abrangente, podendoatingir até mesmo sujeitos que se encontram em um mesmo pólo darelação processual, como ficou visto.
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Questão delicada é a que envolva a argüição de falsidade le-vada a efeito pela própria parte que introduziu nos autos o docu-mento indicado como falso. A lei é omissa, até porque não cuidoude especificar quem poderia argüir o incidente. O fato, emboraincomum, pode ocorrer sem que a parte tenha agido de má-fé. Ela,ao constatar falsidade, apressa-se em denunciar o equívoco. É deassinalar ainda que, embora se trate de hipótese de rara ocorrência,até mesmo terceiro estranho à lide poderá denunciar o fato, na me-dida em que venha a sofrer prejuízo reflexo com o uso do documen-to falso, tendo assim interesse no afastamento da prova revestida defalsidade.Aqui impõe-se um parêntesis para exame de uma afirmaçãofeita linhas acima, quando se disse que, ao proceder o juízo dedelibação a respeito do documento havido como falso, o juiz nãodará andamento ao incidente caso verifique  que  ele  não  apresen-ta relevância para o julgamento da causa (nº 5, supra). Faltou dizer,naquela oportunidade, que tal circunstância não eximirá o magis-trado de proceder na forma do art. 40 do CPP, uma vez que o docu-mento poderá nada representar para o mérito da causa em exame,mas nem por tal razão deverá ficar sem apuração a eventual ocor-rência de crime de ação pública incondicionada consistente no usode documento falso. Para tanto, observará, no que couber, os mes-mos cuidados já assinalados (nº 6, supra).Uma observação final a respeito da postura do assistente doMinistério Público. Estará ele legitimado a suscitar o incidente?Em nosso entendimento, o assistente de acusação pode prati-car, somente, os atos taxativamente indicados na lei processual pe-nal (art. 271, do CPP)3 . Nessa ordem de idéias, penso que será veda-do ao acusador particular suscitar o incidente de falsidade. Nadaimpedirá, no entanto, que o ofendido ou uma das pessoas enumera-das no art. 268 do CPP comunique ao Juízo ou ao próprio Ministé-rio Público a ocorrência de fato que renda ensejo à deflagração doprocedimento incidental.3 “A Taxatividade das Atribuições do Assistente do Ministério Público”,  Serviam Juris, Revista Jurídica, editada peloInstituto Superior de Ensino e Pesquisa do Direito da USU, ano 2, número 1, 2004, comemorativa dos 25 anos do Cursode Direito e dos 65 anos da Universidade Santa Úrsula, p. 43 e seguintes.
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Percebe-se, com facilidade,  que o Código regulou toda amatéria de maneira superficial, deixando de prever uma série deprovidências, como, aliás, ficou registrado, por diversas vezes, nodecorrer do presente estudo.Pode-se dizer, com alguma ironia, que em matéria de nada alei disse tudo.
8. A “parte contrária” terá o prazo de 48 horas para oferecerresposta à impugnação (art. 145, I do CPP). TORNAGHI, com justa ra-zão, critica a lei, considerando que o prazo de 48 horas assinado à“parte contrária” para responder é “demasiado exíguo”4 . Com efei-to, dada a gravidade do fato, com seus reflexos dentro e fora doprocesso principal, seria de bom alvitre que se fixasse prazo maisamplo (cinco dias, por exemplo).
9. Segue-se a dilação probatória: três dias para cada parteprovar suas alegações (art. 145, II, do CPP). Observe-se, desde já,que o ônus da prova é do argüente. É regra geral segundo a qual oônus da prova da alegação incumbirá a quem a fizer (art. 156, pri-meira parte, do CPP). Caberá à “parte contrária” dar resposta àsuscitação, trazendo em prol do que sustenta os elementos que en-tender cabíveis no sentido de ilidir a grave acusação.A prova a ser indicada pelas partes do incidente pode ser am-pla, tal como aliás o consagra o resumido art. 155 do CPP. Veda-sesomente, por óbvio, a produção de qualquer prova ilícita ou ilegíti-ma (art. 5º, LVI, da CF). É certo que inexiste no Código de ProcessoPenal uma regra analítica a respeito da matéria, tal como ocorrecom o Código de Processo Civil (art. 332). Porém, o sintético art. 155do CPP e, mais que tudo, a Constituição Federal indicam as limita-ções.
10. Não previu a lei, ao regular o rito do incidente, a ouvidado Ministério Público. Porém, resulta evidente que ele terá que se4 TORNAGHI, Helio. Curso de Processo Penal, v. 1, p. 245, Ed. Saraiva, 6ª edição, 1989.
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manifestar a respeito da argüição de falsidade e das provas que aspartes pretendam produzir (art. 257 do CPP), mesmo que se trate deação penal de exclusiva iniciativa privada. Além do mais, comofiscal da lei, poderá requerer as diligências que entender necessári-as para a apreciação da matéria, quando menos pelos reflexos quea decisão do incidente possa ter em relação à causa principal.Torna-se claro que o juiz poderá determinar a realização dasdiligências que o caso comporta, agindo de ofício ou atendendo aoque for requerido pelas partes ou pelo Ministério Público. Aliás, elemesmo, juiz, poderá ex officio proceder à verificação da falsidade(4, supra), independentemente de provocação (art. 147 do CPP), umavez que ao magistrado incumbe prover à regularidade do processo(art. 251 do CPP).
11. Dispõe o art. 390 do Código de Processo Civil que o inci-dente de falsidade tem lugar em qualquer tempo e grau de jurisdi-ção. Nada consta em nosso Código de Processo Penal, mas dúvidanão pode haver de que a regra se aplica também aqui por meraintegração analógica (art. 3º do CPP), tanto que o art. 231 do CPPdispõe que, salvo disposição em contrário, os documentos podemser juntos ao processo em qualquer fase. A regra genérica é reitera-da no procedimento do júri (art. 400 do CPP) e tal se explica, talvez,em virtude das exceções indicadas naquele rito (arts. 406, § 2º e 475do CPP). De resto, pode ocorrer que o documento só venha a serjuntado aos autos em grau de jurisdição superior, motivando, assim,que a providência só então venha a ser tomada.Vale acentuar que a falsidade pode ser argüida até mesmo emrevisão criminal, desde que se tenha como certo que a sentençacondenatória se fundou em documentos comprovadamente falsos(art. 621, II do CPP). Aqui, porém, não se instaurará o incidente, poisa prova da falsidade terá que ser preconstituída. Daí que a lei pro-cessual, ao enumerar os casos de revisão, alude aos documentos

comprovadamente falsos, desde que, evidentemente, tenham influ-ído para a conclusão da sentença condenatória (destaque meu).Suscitado na instância superior, caberá ao relator do recursoprocessar o incidente, observando-se as regras do art. 145 e seguin-



207Revista da EMERJ, v. 9, nº 33, 2006

tes do CPP. Incumbirá ao órgão colegiado, que irá decidir a causaprincipal, apreciar a procedência ou não da alegação de falsidade.Como o Código de Processo Penal não regulou a matéria, cabe aoRegimento Interno do Tribunal dispor sobre o assunto. Entre nós (RJ),vale a consulta ao art. 31 do RITJRJ5 , onde está dito que ao relator,além do estabelecido na legislação processual e de organizaçãojudiciária, compete ordenar e dirigir o processo, determinando asprovidências relativas ao seu andamento e instrução. O Código deProcesso Civil é expresso ao ditar que no tribunal o incidente pro-cessar-se-á perante o relator  (art. 393 do CPC). Também aqui, por-tanto, será possível a integração analógica (art. 3º do CPP), suprindoa omissão da lei processual penal, como uma segunda opção, tendoem conta que a norma regimental é por demais genérica.
12. Chega-se, agora, à fase de decisão. Uma vez reconheci-da a falsidade, o juiz mandará desentranhar o documento e remetê-lo, com os autos do processo incidente, ao Ministério Público (art.145, IV do CPP). Já examinamos a natureza jurídica de tal decisão,que se limita a declarar a ocorrência ou não da falsidade (6, supra).A lei processual, por sinal, é expressa ao assinalar que qualquer queseja a decisão prolatada “não fará coisa julgada em prejuízo de ul-terior processo penal ou civil” (art. 148 do CPP). Em outras palavras:a decisão só apresenta relevância no processo em que houver aargüição.Caberá recurso em sentido estrito da decisão prolatada no in-cidente de falsidade (art. 581, XVIII do CPP), que, no entanto, nãoterá efeito suspensivo (art. 584 do CPP, lido a contrario sensu). Talindicação legal entra em contraste com o disposto no art. 145, IV doCódigo, que fala em “decisão irrecorrível”, gerando perplexidadepara o intérprete. Na dúvida,em havendo recurso,  entendo que ojuiz deva aguardar a ocorrência da preclusão, apesar dos dizeres doart. 584 do CPP, dando prevalência à regra que exige a imutabilidadedaquela manifestação jurisdicional (art. 145, IV do CPP).5 Edição “Lumen Juris”, Rio de Janeiro, 1999, organizada por PAES, Luiz Claudio Esperança.
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De acordo com o art. 148 do CPP, a parte que juntou o docu-mento falso aos autos, embora reconhecida a falsidade, pode, emtese, vir a ser absolvida no processo instaurado em razão da decisãooriunda do incidente.Reafirme-se, pois, que, no incidente, não está em jogo a apu-ração de um crime mas, apenas, a averiguação do valor probatórioque possa merecer determinado documento que se encontra nosautos. Daí o incidente ser, como tal, destacado dos autos do proces-so principal. É certo que o disposto no art. 148 do CPP poderá ensejardecisões antinômicas. Saliente-se, porém, que a contradição às ve-zes será, apenas, aparente, isto porque, após o incidente, poderão,no curso do ulterior processo penal, surgir novos dados que demons-trem a inocência da parte que juntou o documento falso. Observe-se, ainda, que a decisão a que se refere o art. 148 do CPP não serelaciona somente com o reconhecimento da falsidade. Igualmen-te, quando ela não venha a admitir a falsidade, da mesma forma,não fará coisa julgada, obstando futuro processo penal ou civil, casoapós venha a ficar demonstrada a ocorrência do falsum.
13. Havendo  falsidade material, a perícia só deverá serdeferida em caso de dúvida séria. Como observa JORGE AMERICANO,reproduzindo ensinamentos de RICCI, LESSONA, MERLIN e outros, “aosartigos de falsidade se aplica porém o princípio de que o interesse éa medida da ação, de sorte que se não permite articular a falsidade,por insignificantes alterações da verdade”6 .Do mesmo sentir o magistério de MANZINI7 , ao registrar que odocumento havido como falso deve estar destinado “a fondare o a

suffragare una pretesa giuridica, o a provare un fatto giuridicamente
rilevante, in un rapporto processuale o in altro rapporto giuridico”.Por seu turno, o antigo Código de Processo Penal lusitano (1929)consignava, no seu art. 118, que “O incidente da falsidade somente6 AMERICANO, Jorge. (nºs. CLXVI e CLXVII) apud  ROSA, Inocêncio Borges, Processo Penal Brasileiro, volume I, p.345, Of. Graf. da Livraria do Globo, 1942, Porto Alegre.7 MANZINI, Vincenzo. Istituzioni di Diritto Processuale Penale, p. 159/160, decima edizione aggiornata, Padova,Cedam-Casa Editrice Dott. Antonio Milani, 1950.
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pode ser levantado contra documentos ou atos judiciais quando pos-sa influir na decisão da causa. No caso contrário, o tribunal não oadmitirá”8 .Impõe-se o registro de que embora o nosso Código não conte-nha, de forma expressa, tal afirmação, dúvida não pode haver deque nele vigora o mesmo entendimento, uma vez que o processonão foi feito para discutir questões destituídas de qualquer relevân-cia para o deslinde da causa principal.
14. Uma observação deve ser feita em relação à falsidadeque esteja a exigir o exame de escrito (3, supra). Deve-se ter emmira a advertência de GARRAUD, para quem “Les bases sur lesquelles

repose la graphologie sont, en effet, des plus hypothétiques”9 . Talafirmação é repetida  por Bento de Faria10 . É certo que a advertên-cia daqueles eminentes processualistas está contida em ediçõesantigas (1929 e 1960, respectivamente). Desde há muito foi grandeo aperfeiçoamento da grafologia, graças aos avanços da ciência eda técnica, fazendo com que o exame comparativo de escrito deixede ser qualificado como prova “puramente conjetural”, como ensi-na o renomado jurista francês.De qualquer maneira, recomenda-se a maior reserva quantoà aceitação do laudo respectivo, impondo-se assinalar que em nos-so processo, vige, em matéria de perícia (qualquer perícia), o princí-pio liberatório (art. 182 do CPP), consectário natural do sistema dapersuasão racional adotado em nosso Código (art. 157 do CPP). Des-sa maneira, o juiz pode aceitar ou não a conclusão do expert, umavez que não se encontra vinculado à opinião dos peritos. A períciaapenas orienta o julgamento, iluminando a prova colhida. É caso derepetir velho aforismo segundo o qual “dictum expertorum nunquam
transit in rem judicatum”. Para tanto, se assim entender, poderá o8 Indicação legislativa apud  Código de Processo Penal Brasileiro, anotado, ESPÍNOLA FILHO, Eduardo, v. 2, p. 417,Editor Borsoi, Rio de Janeiro, 1965.9 GARRAUD, R. Traité Théorique et Pratique D’Instruction Criminelle et de Procédure Penale, p. 641, TomePremier, Librairie du Recueil Sirey (societé anonyme), Paris, 1907, nouveau tirage, 1929.10 FARIA, Bento de. Código de Processo Penal, volume I, p. 244, 1960, Distribuidora Record Editora, Rio de Janeiro.
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juiz mandar realizar novo exame (art. 181, parágrafo único do CPP),caso não se sinta convencido com a conclusão apresentada pelostécnicos.Para que se tenha idéia dos riscos da perícia grafológica ougrafotécnica, basta que se recorde o fato histórico em que o famosoEdmond Locard deu como autênticas as cartas atribuídas ao Presi-dente Arthur Bernardes, gerando então grave crise política em nossoPaís, fato histórico referido por Tourinho em seu clássico ProcessoPenal11 .Daí, o cuidado especial que deva merecer a apreciação daperícia caligráfica, valendo-se o juiz, mais que nunca, dos poderesque lhe são conferidos pela lei processual.
15. Posto isso, pode-se ensaiar algumas conclusões básicasenvolvendo o incidente de falsidade. Cabe-me pô-las em relevo:
15.1. O incidente em exame encontra-se disciplinado em nos-so ius positum entre os “processos incidentes”, onde se encontramindicadas, igualmente, medidas cautelares, que não guardam qual-quer relação com a natureza do tema em estudo;
15.2.O mélange é explicável em razão de que o nosso Códi-go de Processo Penal não regulou de forma harmônica o processocautelar, tal como ocorre com o de processo civil;
15.3.A falsificação a que se refere o diploma processual pe-nal indica, de forma específica, o documento (art. 145 do CPP);
15.4.A perícia, obrigatória no processo civil para a constataçãoda falsidade, não o é no processo penal, de vez que a lei deu ao juiza faculdade de mandar realizá-la ou não (art. 145, III do CPP);
15.5.Na dúvida, o juiz deve determinar a realização de perí-cia para a apuração do falsum material;
15.6.A prova técnica em questão só terá sentido, evidente-mente, quando a argüição de falsidade relacionar-se com a falsida-de material;
15.7.Impõe-se redobrado cuidado em relação ao examegrafotécnico de escritos, tendo em vista as restrições feitas por res-11 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, Processo Penal, v. 3, p. 261, Editora Saraiva, 2003, 25ª edição.
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peitável parte da doutrina a propósito da credibilidade que tal moda-lidade de perícia possa merecer;
15.8.O indiciado ou o réu não está obrigado a fornecer pa-drão gráfico que possa incriminá-lo, por força do princípio do nemo

tenetur se ipsum accusare. Porém, a lei processual oferece outrosmeios para a obtenção de material gráfico, indicados no art. 174, II eIII do CPP, que, por sinal, são os preferidos pelo próprio Código;
15.9.A lei não exige a suspensão do processo principal, em-bora não o proíba, cabendo ao juiz, diante do caso concreto, proce-der a um juízo de prelibação a respeito da relevância da argüição eda sua possível influência para a decisão da causa para efeito dedeterminar aquela providência;
15.10. Na dúvida, o juiz deverá ordenar a suspensão da cau-sa principal;
15.11. A eventual ocorrência de infração penal contra a fépública decorrente da falsidade não interessa para o processo prin-cipal uma vez que ela será apurada em ação penal própria, caben-do, então, ao juiz proceder na forma do art. 40 do CPP c/c 15 daLICPP;
15.12. Dessa forma, o incidente tem por fim, tão-somente,escoimar do processo penal o vício decorrente de um documentoforjado;
15.13. A expressão “parte contrária” deve ser entendida emdimensão pródiga, e não na sua acepção estritamente técnica doponto de vista processual;
15.14. A própria parte que introduziu nos autos o documentofalso, desde que tenha agido de boa-fé, pode suscitar o incidente,confessando o equívoco;
15.15. Terceiro, eventualmente interessado, da mesma ma-neira, poderá denunciar o fato;
15.16. O ônus da prova é do argüente do incidente (art. 156do CPP);
15.17. Muito embora a lei seja omissa, ao contrário do queocorre no processo civil (art. 390 do CPC), o incidente pode ser pro-vocado a todo o tempo e em qualquer grau de jurisdição, até porqueo documento, em regra, pode ser junto em qualquer fase do proces-so (art. 231 do CPP);
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15.18. Em qualquer caso, embora a lei não o diga expressa-mente, o Ministério Público terá que ser ouvido (art. 257 do CPP) arespeito da alegação de falsidade antes da decisão do incidente enão somente para os fins indicados no art. 145, IV do CPP;
15.19. Para que o incidente seja instaurado, exige-se a ocor-rência de dúvida séria sobre a validade do documento, bem assimque ele possa influir na decisão da causa;
15.20. Muito embora o documento falso não apresente inte-resse para o deslinde da causa penal, tal circunstância não eximiráo juiz de proceder na forma do art. 40 do CPP;
15.21. Cabe recurso em sentido estrito da decisão prolatadano incidente de falsidade (art. 581, XVIII do CPP), que, no entanto,não terá efeito suspensivo, observando-se, porém, a advertência fei-ta linhas acima (12, supra)..
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A Extinção do Processo
nos Art. 267 e 269,

Conjugada com a Regra
do Art. 329, do CPC

Décio Xavier Gama
Desembargador aposentado do TJ/RJ.Com freqüência se verifica que sentenças diversas, lavradascom  a procedência ou a improcedência do pedido, apontam comofundamento tão-somente o art. 269, número  I, do CPC e   concluempor determinar a extinção do processo. Tal forma de fundamentar econcluir as sentenças tem sido observada em demandas de VarasCíveis e do Juizado Especial Cível.  Na verdade,   cabendo ao  Juizindicar fundamento legal próprio para cada decisão,  conforme opedido e a causa de pedir, não se entende bem porque pretensões ecausas de pedir diversas  possam  justificar o mesmo dispositivo le-gal  como fundamento. Além disto, entende-se menos ainda que seextinga o processo   de pronto,  na sentença que acolhe ou desacolheo pedido. Os números, ou incisos,  dos artigos nº 267 e 269, do CPC,cuidam de extinção do processo, mas a determinação para que asentença contenha tal declaração se acha no art.  329 do mesmoCódigo. Ali é  que há norma imperativa para o Juiz extinguir o pro-cesso,  caso não se dê o exame do mérito do pedido, e, portanto,com exclusão, de propósito, do citado  número I do art. 269, porqueexatamente é o que  trata das hipóteses de procedência ou improce-dência da pretensão.   Lê-se no mencionado art.  329 do Código:
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 “Art. 329. Ocorrendo qualquer das hipóteses previstas nos art. 267
e 269,  números  II  a V, o juiz declarará extinto o processo.” * Há, contudo, mais  razões para que, naquelas hipóteses,  a)não se declare a extinção do processo e,   b) não se fundamente aprocedência ou improcedência  do pedido, com base em mero dis-positivo processual que nada tem a ver com a eventual causa depedir. Não se explica como uma série de sentenças, instruídas deforma e com provas diversas, reclame  fundamentação legal sem-pre no art. 269, inc. I do  CPC. Como se viu, a ordem impositiva para que o Juiz declare extin-to  o processo  se acha  logo após, no  art. 329 do Código, para  quandoocorrerem os casos  daqueles dois artigos (267 e 269), mas com  ocuidado  de excluir da determinação, repita-se, o número I do art.269,  que cuida da procedência ou da improcedência do pedido.Além disto,  por razões também de lógica no julgamento,  nãoé de bom alvitre que uma sentença dê como seu fundamento bási-co,  para decidir o mérito, um dispositivo de caráter  processual,Cada decisão definitiva  deve ter a sua motivação legal paraa rejeição ou acolhimento do pedido.  Cabe aqui até invocar, um“princípio da individualização do processo”,  em  que se imagina aindicação do dispositivo legal próprio, de direito material, para ojulgamento. Ao dizer,  como se tem dito com muita freqüência,  quea  ação é procedente, ou não, com base no art. 269, inc. I,   do C.P.C.,indistintamente,  em qualquer sentença,  não se está observandoaquele princípio, ou melhor, não se está apontando o correto funda-mento legal.  Com efeito, as decisões finais e definitivas tomadas  na sen-tença procuram se apoiar em normas de direito substantivo que re-gulam as condutas dos cidadãos, ou das partes no processo. Quandopor demais intuitiva a norma parra o caso, omite-se até a sua indica-ção, seja para acolher ou negar provimento ao pedido. * Quando o CPC foi editado, em 11.1.73, o art. 329  continha a indicação de todos os  cinco   números do art. 269,para fins da extinção do processo pelo juiz, mas, a Lei nº 5.925, de 1.10.73, suprimiu do mesmo artigo o  inc. I, poróbvia a  destinação da norma respectiva,  no quadro dos cinco números daquele artigo.
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Por outro lado,  o verbo extinguir nos art. 267 e 269 do CPC seacha na voz passiva,  ou seja,  o processo toma o caminho daextinção por força da lei, como conseqüência da decisão tomada.Cabe ao Juiz determinar a extinção do processo, conforme o art. 329do mesmo Código,  se ocorrem as   hipóteses do art. 267 com seusonze (XI) números e art. 269, mas, apenas nos  números  II a V.  Nota-se que há exclusão lógica do número I porque se trata de caso emque  o Juiz decide o mérito do pedido.Com efeito,  em primeiro lugar,   não se tem como lógico quese vá  buscar uma única norma de Direito Processual para, repetin-do-a seguidamente, fundamentar o julgamento de numerosas ques-tões nas Varas cíveis e nos Juizados Especiais Cíveis. Além do mais,  o que dispõe o mencionado art. 269  não éque, se procedente ou não o pedido,  cabe ao Juiz extinguir o pro-cesso  de imediato.  Ali se dispõe que,  se acolhido ou rejeitado  opedido, tem-se, como conseqüência,  a extinção do processo, che-gando ele à sua conclusão normal,  até mesmo em segunda instân-cia,  se houver recurso.     Quem se extingue  é o processo, por forçada decisão tomada pelo Juiz,  ou pelo Tribunal.Ocorre que o  Código, em forma imperativa,  prevê  decisãode extinção na sentença,  se ocorrer  “qualquer das hipóteses previs-tas nos art. 267  (com seus 11 números) e  art. 269”,  mas,   nesseúltimo caso,  somente nos incisos II a V, como se viu acima na trans-crição do art. 329 do CPC.Assim, não há justificativa legal para  que se vá  buscar umaúnica norma de Direito Processual para, repetindo-a seguidamente,fundamentar numerosas questões cíveis, nas Varas com  matériaCível e nos Juizados Especiais Cíveis.Daí se concluir que, por duas razões,  não  deve  o juiz prolatorda decisão de mérito, fazer declaração expressa de que ficará oprocesso extinto.Em primeiro lugar porque há norma implícita em sentido con-trário (art. 329 do Código, quando exclui o inciso I  do art. 269 comohipótese da declaração de extinção).   Como segunda razão paradeixar de proceder daquela forma, ou seja, concluir,  de pronto, queo feito estará extinto logo que tenha sido julgado procedente  ouimprocedente o pedido,  temos a de que  todo julgamento de mérito
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de primeira instância está sujeito a recurso  e  cabe ao Tribunalreexaminar aquela apreciação.  O recurso de decisão que não entrana apreciação do mérito do pedido,  leva normalmente o Tribunal adeterminar, se for o caso, seja proferida nova sentença, afastada apreliminar. Daí a extinção na primeira sentença. Quando o Juiz apre-cia o mérito, não caberia a extinção do processo, porque o Tribunalirá reformar ou confirmar a sentença.Os art. 267 e 269  cuidam da extinção do processo como con-seqüência da decisão proferida. A extinção do processo a ser deter-minada na sentença por força do art. 329  será a resultante das  de-cisões terminativas, não das definitivas (número I do art. 269).Note-se que  os números  do art. 267 (de I a XI) e mais os nºs IIa V do art. 269 ficaram,  em geral,  compreendidos na situação dejulgamentos preliminares, de caráter processual, em que o Juiz nãotem como avançar na apreciação de um julgamento positivo ounegativo de mérito. Não há como se declarar extinto o processo,portanto, logo depois de se haver julgado procedente ou improce-dente a pretensãoRazão de caráter geral e ainda maior  para se dizer que  nãose deve adotar o art. 269 do CPC como fundamento para aquelassentenças e de nenhuma outra reside no fato de se saber  que anorma de conduta, base  da procedência ou da improcedência dopedido,  está nas leis objetivas e não na lei processual.  Esta traça asnormas de condução do processo.  Não,  assim, na hipótese únicado inc. I do art. 269, que cuida  da procedência, ou da improcedên-cia  do pedido.   Assim,  não   se pode invocar o questionado inc. I  doart. 269  como fundamento para decidir, como tem ocorrido inad-vertidamente, e nem se pode  declarar a extinção do feito com  igualbase legal,  tanto mais que, no caso de   execução, indo ou não ofeito  a reexame em segundo grau,  haverá uma sentença e umprocesso para servir de base aos atos  da mesma execução.  Poderáestar extinto esse processo?.
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A Culpa sem Culpa?
Ronaldo Leite Pedrosa
Mestre em Direito Público. Especialista em
Docência do Ensino Superior. Professor
Universitário. Juiz de Direito

1. INTRODUÇÃOTema que sempre nos instigou, principalmente inspirado e re-fletindo hoje, novembro de 2005, tarde fria e chuvosa de domingoserrano, é o relativo à noção de culpa e seus desdobramentos nosdiversos campos do conhecimento humano, mormente no Direito e,neste último, o específico sobre a transação penal e sua (in)existência.A globalização (e nesse aspecto é positiva) está fazendo re-nascer a compreensão de que não existe ciência isolada no contex-to do conhecimento, e de que é necessário buscar as noções quepodem ser úteis para desvendar-se este ou aquele conceito. É o com-plexo no simples.Não se passa de forma diversa com o estudo da culpa.A interdisciplinaridade exige, para uma melhor compreensãodesse tema que tantas conseqüências produz no dia-a-dia de cadaum de nós, abordar, ainda que confessando, desde logo, o temor deenveredar por searas que não são de nosso domínio formal por ba-charelado, o sentido do termo em sede da Filosofia, da Psicologia,da Teologia e, por último, do Direito.Especificamente para a proposta deste trabalho, objetivaremosdiscutir a existência, ou não, da assunção ou fixação de culpa emhipóteses de aceitação de transação penal no âmbito dos JuizadosEspeciais Criminais, órgãos criados pelo art. 98, I da Constituição daRepública.Para que o atento leitor possa avaliar o grau de dificuldade daempreitada, trazemos, como ponto de partida, as definições do Di-cionário Aurélio:
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Culpa. [do lat. culpa]. S.f. 1. Conduta negligente ou impruden-
te, sem propósito de lesar, mas da qual proveio dano ou ofensa
a outrem. 2. Falta voluntária a uma obrigação, ou a um princí-
pio ético. 3. Delito, crime, falta. [omissis] 4. Transgressão de
preceito religioso; pecado. 5. Responsabilidade por ação ou
por omissão prejudicial, reprovável ou criminosa [omissis]. 6.
Jur. Violação ou inobservância duma regra de conduta, de que
resulta lesão do direito alheio.1Por conseqüência dessa diversidade de sentidos encontrare-mos as variantes do termo, com conotações distintas: culposo, cul-pabilidade, exculpante, culpável, culpado, desculpado, desculpa,mea-culpa etc. Para cada uma dessas derivações haverá uma ex-plicação técnica, mudando o enfoque conforme o ramo do conheci-mento que estivermos cuidando.Guilherme de Ockham, estudando a lógica das palavras, divi-diu os termos em categoremáticos e sincategoremáticos, aquelespor possuírem significação “determinada e certa, assim como o nome‘homem’ significa todos os homens, e o nome ‘animal’ todos os ani-mais, e o nome ‘brancura’ todas as brancuras”; estes, por não possu-írem significado certo e definido “como todos, nenhum, algum, todo,exceto, somente, enquanto, etc”.2Como o objetivo deste breve ensaio não é ampliar o horizontecientífico de tantos e diferentes ramos e significações, nem aprofundarqualquer deles até a exaustão, buscaremos traçar os balizamentos maisimportantes de cada um dos selecionados e, se possível, ao final, en-contrar, ou não, um ponto de contato entre eles, ou reconduzir a umdenominador comum que possa servir de âncora para o pesquisador.

2. A EXPERIÊNCIA HUMANAEm considerável número de partes podemos estudar a idéiada culpa na trajetória do homem. Desde a fase primitiva, com sub-1FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionário Aurélio da Língua Portuguesa. 2 ed. rev. e aum. 41ªreimpressão. Rio de Janeiro: Nova Fronteira. Verbete culpa.2 OCKHAM, Guilherme de. Lógica dos termos. Tradução de Fernando Pio de Almeida Fleck. Porto Alegre:EDIPUCRS, 1999. (Coleção Pensamento Franciscano, v. III), p.126.
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missão à mitologia, até os dias atuais, com o vislumbre de uma frag-mentação vigorosa do tema, na qual cada parte do conhecimentobusca para si a qualidade de resolver, ou ao menos explicar, o senti-do e a idéia de culpa.No Egito dos Faraós, no momento em que haveria o julga-mento da sorte do finado governante pelo Tribunal de Osíris, a reve-lação da inexistência de culpa o absolveria. Assim ensina MárioGiordani:
Curiosa é a defesa que o defunto faz de si mesmo ao entrar na
sala e que consiste, principalmente, em duas confissões nega-
tivas em que a alma proclama sua inocência. Assim, entre
outras coisas, o defunto declara: Não cometi injustiças contra
os homens. Não maltratei os animais. Não fiz o mal em lugar
da justiça. Não blasfemei contra Deus. Não empobreci um
pobre. Não fiz sofrer. Não fiz chorar. Não matei. Etc.. Tais con-
fissões revelam, inegavelmente, uma consciência moral ele-
vada que necessariamente teria influído na conduta ética dos
egípcios.3Interessante notar que, hoje em dia, a primeira reação daspessoas, ao serem acusadas ou apontadas como praticantes de algoerrado, é de, imediatamente, tentar aplicar o que se convencionouchamar prática da transferência, ou seja, jogar para um terceiro,normalmente ausente, a responsabilidade dos fatos em tese. Ou acu-sar o acusador.Até mesmo Instituições assim têm agido, por meio de seus re-presentantes. A sociedade, ao ser cobrada, diz que a culpa é do Es-tado, omisso. O Estado, por sua vez, diz que a culpa é da globalizaçãoe da política internacional. A Igreja diz que a Família estáenfraquecida. A Família liga a TV. A TV só mostra propagandas,priorizando o consumo insano, e esconde os fatos. O irmão diz quea culpa é do outro. Este, que a responsabilidade é da Polícia. O De-legado afirma que a polícia prende e a Justiça solta. O Judiciário diz3 GIORDANI, Mário Curtis. História da Antigüidade Oriental. 4 ed. Petrópolis: Vozes, 1977, p. 114.
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que a culpa é do Legislativo. Este, por sua vez, alega que o defeito édo Executivo, hiperinfluente. De seu turno, o Executivo alega que aculpa é do governo anterior. E assim vamos, de transferência emtransferência, recusando-nos a atacar o cerne das questões, resva-lando pelas superfícies igual surfistas no mar.Mas é de se fazer uma análise mais consistente do tema, eapreciar a noção de culpa em outras searas do conhecimento. Inici-amos pela visão religiosa.
3. UMA VISÃO TEOLÓGICA DA CULPAEntende-se teologia como a parte do conhecimento que buscaestudar com profundidade a própria existência de Deus e suainterconexão com o mundo terreno. Nessa sede cognitiva é indis-pensável a busca de estudiosos, do passado e do presente, para ava-liar a evolução ou manutenção de suas idéias.Devemos deixar claro que estamos a examinar o assunto soba óptica da doutrina da Igreja Católica Apostólica Romana, Institui-ção de que há mais séculos se preserva no mundo ocidental, poisseria inviável, agora, realizar um estudo comparativo da ideologiade todas as religiões.O tema tratado neste rápido estudo é o da culpa que, para osensinos bíblicos, toma a feição de pecado. Principalmente o origi-nal. Nele, o homem/criatura é o grande personagem. Desde o Sécu-lo XI canonistas se tornaram responsáveis pela separação técnicadas noções de pecado, sob a fiscalização e apreciação da Igreja, ede delito, da alçada da Justiça do Homem, ambos vinculados à idéiade culpa.Começaremos pela visão de importante pensador da IgrejaCatólica, Santo Agostinho, narrando sobre o tema:

Da mesma maneira, segundo parece, para chegar a transgredir
a Lei de Deus, o primeiro homem não foi arrastado pela sedu-
ção, acreditando na verdade das palavras de sua mulher: Ce-
deu sim devido à afeição que tinha à sua única companheira, à
sua a si igual, à sua mulher. Não foi em vão que o Apóstolo
disse: “E Adão não foi seduzido, mas a mulher foi seduzida”.
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Ela tomou por verdadeiro o que a serpente lhe disse, mas ele
não quis separar-se da sua única mulher nem mesmo na co-
munhão do pecado. Não foi por isso menos culpável – pois
pecou com ciência e consciência. Foi por isso que o Apóstolo
não disse “ele não pecou” mas sim “não foi seduzido” (non
est seductus). Confirma-o quando diz: “por um só homem en-
trou o pecado no mundo”, e, pouco depois, mais claramente
ainda: “por uma transgressão semelhando à de Adão”. 4Por essa óptica, toda culpa é inerente ao homem, assim comotodo homem é portador nato do peso a ele imposto.Outra não é a visão da moderna teologia, valendo reproduziro pensamento de Antônio Máspoli de Araújo Gomes, doutor em Ciên-cias da Religião por São Paulo:
O ser humano nasce devedor, culpado diante de Deus. Em-
bora em sua primeira infância ele ainda não tenha nenhuma
consciência de seus atos morais, essa inconsciência não o
exime da culpa primordial. Por isso, a criança, desde o ven-
tre materno, depende da graça especial de Jesus para o per-
dão dessa culpa e para a sua salvação pessoal. No caso da
criança, cabe registrar que o perdão e a salvação em Cristo
lhe são imputados automaticamente pelo Espírito Santo, caso
ela venha a morrer antes de saber distinguir entre o bem e o
mal.5Sendo todos culpados, originariamente, qual seria a possibi-lidade, se houver, de expiar a culpa e, assim, libertar-se dela? Se-gundo a visão teológica hodierna, bastaria “romper com seus me-

canismos de defesas e assumir diante de Deus a responsabilidade
pessoal pelos seus pecados, transgressões, erros e fracassos. Em4 SANTO AGOSTINHO. A Cidade de Deus. Trad. de J. Dias Pereira. 2 ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2000, v. II,p. 1273-4.5 GOMES, Antônio Máspoli de Araújo. “O Problema da Culpa e a Graça da Justificação pela Fé”. In Fides Reformata
et Semper Reformanda est.  V. 7, n. 1. São Paulo, 2002, p. 77.
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seguida, confessá-los a Deus por meio de Jesus Cristo”6 . Ou seja, tudoem função de um ato de fé. E, como se pode compreender de manei-ra singela, ter fé é enxergar o invisível pelo simples querer e crer.Interessante notar que o próprio Codex Iuris Canonici (Có-
digo de Direito Canônico)7 , ao tratar das sanções da Igreja (LivroVI), assim prevê no cânon 1311: “A Igreja tem o direito nativo e pró-
prio de punir com sanções penais os fiéis delinqüentes.” Mais adian-te, definindo os limites comportamentais dessas punições, o cânon1321 § 1º (ora grifado) estatui: “Ninguém é punido, a não ser que a
violação externa da lei ou do preceito, por ele cometida, lhe seja
gravemente imputável por dolo ou por culpa.”Aqui a teologia se aproxima do direito, pois os conceitos deculpa são fundamentados no comportamento negligente, gerandoalguma espécie de prejuízo ou dano a outrem.
4. UMA VISÃO FILOSÓFICA DA CULPAEstudando a essência das coisas, dos fatos, do ser, a filosofiapermite analisar, com profundidade, o tema que instiga. No nossocaso em questão, a culpa deixará de ser um “quase adjetivo”, paratransformar-se em verdadeiro substantivo: a culpa.José Ferrater Mora optou por fazer uma avaliação indireta daculpa, analisando-a como consciência moral. No verbete em ques-tão, assim ensinou:

O sentido da expressão “consciência moral” foi popularizado
através de frases como “voz da consciência”, “apelo à cons-
ciência”, etc. Mas em seu sentido mais comum, a consciên-
cia moral aparece como algo demasiado simples; os filósofos
investigaram, com efeito, em que sentidos se pode falar de
uma voz da consciência e, sobretudo, qual é – se acaso existe
– a origem de tal voz.86 GOMES, Antônio Máspoli de Araújo. Op. cit. p. 101.7 Código de Direito Canônico. Tradução: Conferência Nacional dos Bispos do Brasil. 12 ed. rev. e ampl. São Paulo:Edições Loyola. 20018 MORA, José Ferrater. Dicionário de Filosofia. Trad. de Roberto Leal Ferreira e Álvaro Cabra. 3 ed. São Paulo:Martins Fontes. 1998.
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Importante destacar que o sentido filosófico de moral nos en-via a um outro caminho, para conhecer o mais profundo de nossossentimentos e nossa escala individual de valores.Ocorre que, ao transformarmos esses valores individuais emcomportamentos concretos, estaremos agindo, e nossas ações esta-rão limitadas pelas ações dos outros seres humanos. Logo, a moralpode ser enxergada como uma das formas de sairmos do individualpara atingir o coletivo. De iniciar pelo privado, e alcançar o público.Assim, temos que buscar nos pensadores da Idade Média e,relendo seus conceitos a respeito do tema, observar como estavam,desde então, vinculados à idéia próxima da teologia, unindo culpa epecado. Vamos ao exemplo com Thomas Hobbes:
O pecado, na sua significação mais ampla, compreende todo
ato, palavra e pensamento que vá contra a razão reta. Todo
homem, ao raciocinar, procura os meios que forem mais con-
venientes para o fim a que se propõe. Se raciocinar direito –
isto é, se partindo dos princípios mais evidentes construir seu
discurso extraindo deles inferências continuamente necessá-
rias –, ele seguirá por um caminho retíssimo. Mas, se assim
não for, ele se extraviará, isto é, fará, dirá ou procurará algo
contrário ao seu próprio fim; isso feito, diremos que errou, do
ponto de vista do raciocínio, mas que pecou, do viés da ação e
da intenção (will). Pois o pecado segue-se ao erro, assim como
a vontade (will) se segue ao entendimento. E esta é a acepção
mais geral do termo pecado, sob a qual se contém toda ação
imprudente, quer ela vá contra a lei, como quando derruba-
mos a casa de outro homem, quer não vá, como quando cons-
truímos nossa própria casa sobre a areia.9Importa, aqui, até pela redução da proposta desta pesquisa,alterar o foco e adentrar em outra esfera do conhecimento, a psica-nálise.9 HOBBES, Thomas. Do Cidadão. Trad. de Renato Janine Ribeiro. São Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 228.
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5. UMA VISÃO PSICANALÍTICA DA CULPAMais complexo, para nós estudiosos do Direito, é a noção daculpa sob uma abordagem psicanalítica. Mas o Direito é produto dacultura humana e, por tal prisma, a análise do homem, em seu inte-rior, pode possibilitar o encontro de uma explicação que aproximeas duas Ciências.Assim, consultamos, como qualquer curioso em compreenderconceitos de determinada área, um dicionário de psicanálise, espe-cificamente o de Pierre Kaufmann, no verbete culpa. Vamos a ele,esclarecendo ao leitor que vale a pena uma consulta integral aoverbete, pois, da página 104 até a 110, o autor esmiúça o assunto,em termos de apresentação ao consulente:
Enquanto bem no final de um de seus últimos escritos, Moisés
e o monoteísmo (1939), Freud evocou essa primeira perspecti-
va como característica de nossa cultura judaico-cristã – sob
cuja ação o sentimento de culpa “se apoderara de todos os
povos do Mediterrâneo como um vago mal-estar, como um
pressentimento de desgraça cuja razão ninguém é capaz de
apontar” – dez anos antes, ele sublinhava uma forma projetiva
da culpa no estranho modo como se comporta o “primitivo”:
“Quando uma desgraça o atinge”, observa em O mal-estar
na cultura, “ele não lança a culpa sobre si; ao contrário, lan-
ça-a na conta do fetiche, o qual evidentemente deixou de cum-
prir seus deveres; depois, em vez de se punir, o arrebenta de
pancadas.”10É possível captar, nessa lição, a idéia básica de que há umatransferência da própria culpa para um objeto ou algo exterior aosujeito de quem se busca a configuração dessa falta. Fala-se, tam-bém, em culpa mórbida, entendida como aquele estágio do com-plexo, ou sentimento de culpa, que resulta de psicose, ou neurose.10 KAUFMANN, Pierre. Dicionário Enciclopédico de Psicanálise – O Legado de Freud e Lacan. Tradução deVera Ribeiro e Maria Luiza X. de A. Borges. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1996.
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Logo, até agora foi visto que em diversos ramos do saber otema culpa exige a presença de alguma coisa ou alguém estranhoao ator principal para sua constatação. Como será no Direito?
6. DIVERSAS MODALIDADES DE CULPA NO DIREITOEnquanto se pode dizer que a Ética, regulando a consciência,se aproxima da Moral, pode-se, por outro lado, afirmar que a Ética,regulando o comportamento, conecta-se com o Direito.Partindo do pressuposto de que o Direito existe para discipli-nar a vida das pessoas em sociedade, fixando os deveres e obriga-ções de cada um, prevendo as sanções para os casos de violaçãodas normas, existe um ponto de contato entre os diversos ramos doDireito e as responsabilidades oriundas de atos contrários às regrasde conduta: a culpa.Em termos mais simples, existindo uma lei impondo determi-nado comportamento, sob pena de, não sendo obedecida, resultarem castigos previamente estabelecidos, a função do aplicador dalei será examinar o fato ocorrido e verificar, no caso concreto, sehouve ou não comportamento baseado em culpa, ou, em sentidooposto, se ocorreu qualquer causa que pudesse excluir a culpa doagente, como legítima defesa, estado de necessidade, culpa exclu-siva da vítima (quando ela é a causadora do próprio dano), etc, edeclarar as conseqüências do ato praticado.Essa visão é a do comportamento individual, mas não se podeesquecer que, no mundo de hoje, incontáveis são os atos e fatosdecorrentes de relações empresariais/institucionais, por exemplo,com reflexos diretos sobre a vida das pessoas. Mas permaneçamosapenas na seara individual.Diversas áreas da ciência jurídica tratam da análise da culparespeitando os princípios que diferenciam os ramos específicos, comoo Direito Civil, o Penal, o Trabalhista, etc. Em cada um deles há umenfoque específico para a culpa.Só para se ter uma rápida idéia, na área cível pode-se falar emculpa concorrente, que exige, além do comportamento do autor, umoutro, negligente, do réu; culpa ex lege, ou seja, culpa presumidapela lei, quando de violação de um de seus dispositivos; culpa
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aquiliana, que é aquela derivada de falta extracontratual; culpa ne-
gativa, quer dizer, culpa por omissão; culpa indireta, ou seja, aquelaque revela a responsabilidade civil por fato de terceiro. No direitodas obrigações os sentidos da palavra culpa são diversos e, às ve-zes, confusos.Já no direito penal pode-se falar, por exemplo, em culpa cons-
ciente, que é aquela em que o agente prevê o resultado que podeadvir de seu comportamento mas, sinceramente, acredita que nãoacontecerá e atua, causando o resultado; culpa por equiparação,que consiste nos casos de extensão, ou assimilação, ou, em outraspalavras, aqueles comportamentos que são praticados por erro, masque causam lesões em terceiros, e esse erro não é desculpável; cul-pa propriamente dita, que é a que ocorre quando o agente atua comimprudência, negligência ou imperícia, etc.Portanto, considerando o vasto campo a pesquisar para fechar-sea noção de culpa no Direito, o leitor pode constatar que não bastamessas noções jurídicas. Há indiscutível necessidade de buscar outroshorizontes, a fim de aumentar o espectro de compreensão do tema.No Direito Penal, como se viu, a noção de culpa é fundamen-tal para amparar uma decisão condenatória. Mas, haverá imposi-ção de sanção penal sem culpa, legitimamente? É o que tentaremosresponder no próximo item.
7. A TRANSAÇÃO PENAL E A CULPAEm pouquíssimas palavras, a Constituição da República de1988, no art. 98, I, estabeleceu a criação de Juizados Especiais Cri-minais11 , órgãos destinados à conciliação, julgamento e execuçãode infrações penais tidas como de menor potencial ofensivo12 , per-11 “A União, no Distrito Federal e nos Territórios, e os Estados criarão: I. juizados especiais, providos por juízes togados,ou togados e leigos, competentes para a conciliação, o julgamento e a execução de causas cíveis de menorcomplexidade e infrações penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumariíssimo,permitidos, nas hipóteses previstas em lei, a transação e o julgamento de recursos por turmas de juízes de primeirograu. Parágrafo único – Lei federal disporá sobre a criação de juizados especiais no âmbito da Justiça Federal.”Grifado agora.12 Pelo artigo 2º, parágrafo único da Lei Federal nº 10.259, de 12.07.2001, são infrações dessa natureza aquelas cujapena máxima não supere 02 anos de pena privativa de liberdade.
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mitindo-se, pela primeira vez na história do Brasil, a possibilidadede transação penal.Há vozes abalizadas e importantíssimas nesta quadra da his-tória doutrinária do direito e do processo penal que estão se pondoradicalmente contra a sistemática e a prática empregada no âmbitodos Juizados Especiais Criminais.13Não é este o momento de tentar refletir e dialogar com essasidéias, até mesmo pelo respeito e admiração que seus ilustres de-fensores merecem de todos nós. Será objeto de outro texto, em fasede elaboração, principalmente voltado para o princípio da concilia-ção. Todavia, os Juizados Especiais Criminais aí estão, constituídose em funcionamento(?). Não há como escapar disso, inútil reduzir adiscussão para o “sou a favor, sou contra” em relação aos JuizadosEspeciais Criminais.Não só o próprio órgão especializado teve sua criação pelaLex Magna, (pode-se citar outro exemplo: o estabelecimento de jus-tiça para os conflitos agrários), como a sua competência restou cons-titucionalmente delimitada (conciliação, julgamento e execução),tratando-se, assim, de competência funcional, e, por fim, os princí-pios específicos foram elencados, para distingui-los daqueles da cha-mada justiça ordinária.Com base nessa realidade buscaremos formular uma análiseespecífica sobre um aspecto que envolve a dinâmica dessa justiçaespecializada, que é a relativa à transação penal.Nos Juizados Especiais Criminais vigora (ao menos a práticadeveria ser assim), em sua plenitude, o princípio da conciliação,amparado no princípio da oralidade, considerando-se que Constitui-ção da República ordenou a criação desses órgãos judiciários paraas infrações penais de menor potencial ofensivo.Não deve ser esquecido que a finalidade primordial do direitopenal é a proteção de bens jurídicos. E o processo penal, como ins-trumento, deve implementá-la. Mas não todo e qualquer bem jurídi-13 Cf., como exemplos significativos os cinco primeiros textos constantes em Novos diálogos sobre os Juizados
Especiais Criminais, organizado por Alexandre Wunderlich e Salo de Carvalho; igualmente a excelente tese dedoutorado de Geraldo Prado, “Elementos para uma análise crítica da transação penal”.
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co; apenas e tão-somente aqueles na medida exata de seu valorcomo fator de preservação da própria sociedade.Em tal direção, a lição de Luigi Ferrajoli:
Está claro que o direito penal mínimo, quer dizer, condicionado
e limitado ao máximo, corresponde não apenas ao grau máxi-
mo de tutela das liberdades dos cidadãos frente ao arbítrio puni-
tivo, mas também a um ideal de racionalidade e de certeza.14A concretização, a materialização do princípio da democra-cia encontra proteção no estabelecimento e definição dos bens jurí-dicos. Direitos sociais, direitos fundamentais são os parâmetros, asbalizas para tais definições.Parte-se do óbvio (mas nem sempre respeitado), acolhimentodo princípio da supremacia da Constituição. Segundo a lição sem-pre fundamental de Luís Roberto Barroso:
O princípio da supremacia da Constituição, que tem como
premissa a rigidez constitucional, é a idéia central subjacente
a todos os sistemas jurídicos modernos Sua compreensão é
singela. Na celebrada imagem de KELSEN, para ilustrar a hie-
rarquia das normas jurídicas, a Constituição situa-se no vérti-
ce de todo o sistema legal, servindo como fundamento de va-
lidade das demais disposições normativas. Toda Constituição
escrita e rígida, como é o caso da brasileira, goza de superio-
ridade jurídica em relação às outras leis, que não poderão ter
existência legítima se com ela contrastarem”. 15Leia-se, então, para evitar dúvidas, o próprio Hans Kelsen:
A ordem jurídica não é um sistema de normas jurídicas orde-
nadas no mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas14 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razão. Teoria do garantismo penal. Tradução de Ana Paula Zomer e outros. SãoPaulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 83.15 BARROSO, Luis Roberto. Interpretação e aplicação da Constituição. São Paulo: Saraiva, 3 ed. 1999, p. 67.
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é uma construção escalonada de diferentes camadas ou ní-
veis de normas jurídicas. A sua unidade é produto da conexão
de dependência que resulta do fato de a validade de uma nor-
ma, que foi produzida de acordo com outra norma, se apoiar
sobre essa outra norma, cuja produção, por sua vez, é deter-
minada por outra; e assim por diante, até abicar finalmente na
norma fundamental - pressuposta. A norma fundamental - hi-
potética, nestes termos - é, portanto, o fundamento de valida-
de último que constitui a unidade desta interconexão criadora. 16Eis a opinião de José Afonso da Silva, cuidando do princípio dasupremacia da Constituição (aliás, mais do que um princípio, umverdadeiro axioma do direito constitucional):
Nossa Constituição é rígida. Em conseqüência, é a lei funda-
mental e suprema do Estado brasileiro. Toda autoridade só nela
encontra fundamento e só ela confere poderes e competênci-
as governamentais. Nem o governo federal, nem os governos
dos Estados, nem os governos dos Municípios ou do Distrito
Federal são soberanos, porque todos são limitados, expressa
ou implicitamente pelas normas positivas daquela lei funda-
mental. Exercem suas atribuições nos termos nela estabeleci-
dos. Por outro lado, todas as normas que integram a ordena-
ção jurídica nacional só serão se se conformarem com as nor-
mas da Constituição Federal. 17Logo, a expressão transação penal escrita na Lei Maior há deser observada e aplicada, sempre que, no caso concreto, houverjusta causa, sob pena de descumprimento do comando supremo.Recentemente, tratando da justa causa penal sob o enfoqueconstitucional, Luis Gustavo Grandinetti e outros assim se manifes-taram sobre o conceito de bem jurídico:16 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. São Paulo: Martins Fontes, 6 ed. 1999, p. 247.17 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, São Paulo: Malheiros, 19 ed. 2001, p. 46.
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Conclui-se, portanto, que o bem jurídico penal, analisado materi-
almente, diante dos próprios termos valorativos insertos na Cons-
tituição Federal de 1988, principalmente pela natureza eminen-
temente axiológica do princípio constitucional da dignidade da
pessoa humana, imanta os demais conceitos a ele conectados,
inclusive, e principalmente, de maneira instrumental, dando-lhe
a feição que mais se amolde à realidade por eles tratada.18As ferrenhas críticas à transação penal partem da idéia inicial deque haverá processo e pena sem averiguação da culpa e submissão aessa reprimenda em desobediência à garantia da ampla defesa19 .
Data venia, parece-nos claro que essas afirmações partemde pressupostos equivocados, no que diz respeito à realidade brasi-leira. Equiparam a nossa transação penal com figuras alienígenas,principalmente com o norte-americano plea bargaining.Os institutos são parecidos, mas não idênticos. Ilusão de inter-pretação. Os primeiros e respeitabilíssimos comentadores da Lei nº9.099/95, expressamente fizeram a ressalva:
Convém esclarecer, desde logo, que a lei, no âmbito do Juizado
Especial Criminal, ao lado de favorecer a “conciliação”, re-
servou pouco espaço para a tão difundida “barganha penal”.
No que concerne à transação que leva à aplicação imediata
da pena, não estamos próximos nem do guilty plea (declarar-
se culpado) nem do plea bargaining (que permite amplo acor-
do entre acusador e autor da infração sobre os fatos, a qualifi-cação jurídica e a pena).2018  CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de; CHAGAS, Fernando Cerqueira; FERRER, Flávia; BALDEZ,Paulo de Oliveira Lanzelotti; PEDROSA, Ronaldo Leite. Justa causa penal constitucional. Rio de Janeiro: LumenJuris, 2004, p. 50.19 Ver, por todos, o excelente trabalho de Maria Lúcia Karam: “A tendência de estabelecimento da consentida

submissão à pena, em procedimentos abreviados, concretiza-se, no Brasil, como em outros países, sob a influência
da experiência norte-americana encontrada na fórmula indicada pela expressão plea bargaining” (KARAM, MariaLúcia. Juizados especiais criminais: a concretização antecipada do poder de punir. São Paulo: Revista dosTribunais, 2004, p. 37).20 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhães; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES,Luiz Flávio. Juizados Especiais Criminais. 5. ed. rev. atual. e ampl.. São Paulo: RT, 2005, p.48.
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No Brasil, frise-se, inexiste, expressamente, a aceitação, ousequer a discussão a respeito da culpa no momento da aceitação datransação penal.21   Concordar com a transação é um direito do en-volvido, não uma obrigação. Ele, obrigatoriamente, deverá estarassistido e orientado por defensor. A transação é instituto criado pelaConstituição da República. Há vantagens superiores às desvanta-gens (não poder usar o benefício nos próximos 5 anos) para o envol-vido. A área de atrito e o embate por provas cessa. O juiz não estávinculado à proposta feita pela acusação, apreciando livre efundamentadamente a razoabilidade.É preciso dizer mais?Diante do que foi exposto acima, é viável elencar, preliminar-mente, as seguintes considerações de ordem genérica, a fim de esta-belecer alguns critérios lógicos e objetivos e buscar compatibilizar osistema infraconstitucional com os princípios basilares da Lei Maior:a – o vetor mais significativo e fundamental de uma Constitui-ção é o de sua supremacia, importando que todas as suas regrassejam efetivadas;b – visando a agilizar a prestação jurisdicional, desburocratizara práxis judiciária, e permitir a solução de delitos de menor potenci-al ofensivo sem a imposição de pena privativa de liberdade, a Cons-tituição determinou a criação, no âmbito dos Estados, e posterior-mente da União Federal, dos Juizados Especiais Criminais, nelescabendo, entre outros institutos despenalizadores, a transação pe-nal; c – a cláusula pétrea dos direitos fundamentais prevê, tam-bém expressamente, a possibilidade de penas sociais alternativas(art. 5º, XLVI, d);d – para dar cumprimento ao comando constitucional, o legis-lador infra, em 26.09.1995, editou a Lei 9.099, que, no artigo 76,21 Os parágrafos 4º e 6º do art. 76 da Lei nº 9.099/95, agora grifados, assim prevêem: “Acolhendo a proposta do
Ministério Público aceita pelo autor da infração, o juiz aplicará a pena restritiva de direitos ou multa, que não
importará em reincidência [omissis]; a imposição da sanção de que trata o § 4º deste artigo não constará de
certidão de antecedentes criminais, [omissis] e não terá efeitos civis, cabendo aos interessados propor ação
cabível no juízo cível.”
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cuidando da transação, estabeleceu sua opcionalidade, por parte doenvolvido, e a não discussão a respeito de culpa;e –a transação penal, determinada pela Constituição da Repú-blica, e implementada pela Lei nº 9.099/95, com os cuidados espe-cíficos da norma infra, em nada ofende os princípios da ampla defe-sa, do devido processo legal, ou da presunção de inocência;f – esse instituto é inteiramente diferente dos distantes guilty
plea e plea bargaining.Não se discute, não se admite e não se fala em culpa quando secuida de transação penal. É instituto novo na realidade brasileira e,como sói acontecer com as novidades, fortes barreiras se levantam.No tema em análise, todavia, destaque-se: o fundo da preocupação éresguardar os direitos individuais, mas, como tentamos demonstrar,eles não sofrem, sob nosso ponto de vista, esse risco alardeado.
8. QUASE CONCLUSÃOOlhando para a montanha, e vendo a Natureza esbanjar exu-berância, o verde salpicado de gotas de chuva gelada, pássaros seaconchegando em busca de calor, pequenos camaleões se ocultan-do em locas de pedra, cães deitados olhando para o vazio, reflito.E, pensando, chego a uma quase conclusão (eis que, consoan-te visto, não há como alcançar a essência do tema e reduzi-la a umdenominador comum), inspirado nas lições de Morin:

Mas a compreensão nos conduziu a outra coisa: a atitude para
o perdão e a magnanimidade que devemos cultivar. Conside-
ro sublime que Mandela tenha perdoado os crimes ignóbeis
que, durante anos, foram cometidos contra os negros. Este ato
de magnanimidade deveria permitir ao futuro sul-africano co-
nhecer uma vida mestiçada.22É a noção de culpa escondida, ou ao menos disfarçada na nos-sa incapacidade de reconhecer o outro. De perceber a diversidadee o sentido de conjugação de vidas. Cada vida é composta de uma22 MORIN, Edgar. Amor, Poesia, Sabedoria. Trad. de Edgar de Assis Carvalho. 4. ed. Rio de Janeiro: Bertrand, 2002, p. 63.



233Revista da EMERJ, v. 9, nº 33, 2006

infinidade de valores, sentimentos, pensamentos, condutas, carac-terísticas, personalidades, opções, variantes incontáveis que, em ummesmo ser une as partes e forma o todo. Só que muitas dessas partessão contraditórias, quando não antagônicas.Se é assim em um único ser, como não seria no conjunto deuma sociedade? Como justificar nossas culpas, senão aumentandoas dos outros? Como não punir nossos erros, senão criminalizados osdos outros?Comecei este ensaio no início de novembro de 2005. Termi-no-o em dezembro do mesmo ano. Desculpe, leitor, se ao invés deoferecer uma conclusão eu tenha deixado indagações. Mas, é tam-bém uma forma de fugir da culpa por não cumprir a promessa feitano título..
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“O Tributo e o seu
Tratamento no Novo
Regime Jurídico de

Insolvência Empresarial”
 

LEONARDO ARAUJO MARQUES
Promotor de Justiça. Professor da  EMERJ

INTRODUÇÃOHavia uma enorme expectativa da comunidade jurídica emrelação à nova lei de recuperação de empresa e falência, que entãose avizinhava com a tramitação do projeto de Lei 4.376/1993, daCâmara dos Deputados, e que hoje se vê concretizada com o ad-vento da Lei 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Logo se percebeuque de nada adiantaria uma alteração no sistema falimentar sem anecessária reformulação do regime tributário, eis que a aproxima-ção desses dois ramos do direito é cada vez mais intensa, sendonecessário gizar que grande parte das alcunhadas reengenharias tri-butárias dependem de uma funda visão empresarial, sobretudosocietária, e vice-versa, ou seja, planejamentos societários não po-dem olvidar do aspecto tributário. Conseqüentemente, tramitaram no mesmo pé dois projetos:um, revogando o então D.L. 7.661/1945, enquanto o outro alteravaalguns dispositivos do Código Tributário Nacional1.  A dualidade se jus-1 Lei complementar 118, de 9 de fevereiro de 2005.
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tificou na medida em que a Lei de Falências era ordinária, enquantoo Código Tributário havia sido recepcionado pela Constituição Fe-deral de 1988 como lei complementar. Nessa trilha, as linhas que seguem buscarão perquirir os prin-cipais efeitos desse novo regime para o direito tributário, desde acontrovertida legitimidade do fisco para requerer a falência, até anecessidade de apresentação das certidões negativas de débito parao processo de reabilitação do falido, passando pela classificação docrédito tributário no quadro geral e pelo juízo universal, em relaçãoàs execuções fiscais. Não se pode deixar de lançar mão, entretanto, como intróito,de um estudo mais elaborado sobre o tributo, principal elo de liga-ção entre os dois regimes, tributário e falimentar. 
1. O DIREITO TRIBUTÁRIO E SUAS CARACTERÍSTICASO direito, como cediço, ainda que uno, pode ser idealizadoem diversos ramos, conforme o respectivo objeto e finalidades aserem alcançadas. Nada obstante, não menos certo é frisar que acitada ramificação não é estanque, eis que a separação consagradatem muito mais serventia propedêutica do que prática, dada àinterdependência das inúmeras disciplinas jurídicas. Logo, desde o pórtico, convém traçar as linhas distintivas dodireito tributário a partir do exame de suas características, para sóentão direcionar atenção para o cerne do artigo. Conta-se, felizmente,nesse início, com as irretocáveis lições do professor GERALDOATABILA, para quem o “direito tributário objetivo é o conjunto de
normas jurídicas que regula a tributação, entendendo-se por tributa-
ção a ação estatal de tributar 2 ”.
O direito tributário como ramo de direito públicoMuitíssimo criticada a classificação ainda utilizada entre nós,em que se concebe o direito em dois grandes blocos: direito privadoe direito público. De qualquer sorte, para entender melhor tal classi-ficação, três critérios devem nortear o exegeta: o da característica2ATALIBA, Geraldo. Hipótese de incidência tributária. 6 ed.  São Paulo: Malheiros, 2005. p. 51.
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do titular do direito regulado; o da natureza do interesse protegido;bem como o da natureza dos efeitos da norma. Dentro do primeiro critério, considerar-se-á de direito público oramo do direito cujo titular seja o Estado. Já pelo segundo critério, serádireito público quando o interesse envolvido pela norma for predomi-nantemente do próprio Estado ou da coletividade. O último critério,considerado como ponto chave, afirma que o ramo será de direito pú-blico se suas normas forem cogentes, compulsórias, obrigando ou proi-bindo que se faça alguma coisa. Por todos eles, notadamente, o direitotributário deve ser considerado como um ramo de direito público. 
O direito tributário como um ordenamento de direito
obrigacional Quanto ao seu objeto, o ordenamento jurídico pode ser dividoem: direito das coisas; das pessoas e das obrigações. A considerar que o direito obrigacional é aquele que regulasituações de caráter patrimonial entre duas ou mais pessoas, envol-vendo prestações jurídicas, chega-se à inequívoca conclusão de queo direito tributário também é obrigacional. Deve-se atentar, no entanto, para as peculiaridades do direitotributário, quais sejam: a obrigação tributária tem como fonte a leiem seu sentido formal; a relação é formada por no mínimo duaspessoas, o sujeito ativo tributário e o sujeito passivo tributário; umavez realizada a prestação, extingue-se a relação tributária. 
1.1. O objeto do direito tributário Alguns autores afirmam que o direito tributário tem por esco-po regular uma parcela da atividade financeira do Estado. Não estáde todo errada aquela assertiva, pois ao lado de tantas outras ativi-dades econômicas exercidas pelo Estado está o de receber os Tribu-tos. Mais acertada, porém, a visão daqueles que consideram o direi-to tributário como o ramo que “regula e restringe o poder do Estado
de exigir tributos e regula os deveres e direitos dos contribuintes,
isonomicamente 3 ”.3 COÊLHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributário brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 32.
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 Em outras palavras, direito tributário é aquele que se ocupaem regulamentar a relação jurídica entre o Estado e o contribuinte,isto é, o que tem por objeto a relação jurídico-tributária. Com fundamento na referida orientação, deve-se afastar comoterminologia desse ramo do direito, expressões como “direito fis-cal”, “direito do imposto” ou “direito financeiro”. “Direito fiscal”, embora ainda utilizado em alguns países comoArgentina e Espanha, não exprime com exatidão a grandeza desseramo, pois vende a falsa impressão de que o direito pertence aofisco. A terminologia “direito financeiro” também não acena para arealidade, na medida em que o direito tributário concentra-se narelação jurídica tributária e não em toda a atividade de arrecadaçãopelo Estado. Por fim, não menos imprópria a expressão “direito doimposto”, vez que no Brasil o imposto é apenas uma das espécies detributos existentes. Portanto, faço eco à afirmação sempre forte do professorBernardo Ribeiro de Moraes, a saber: 
A denominação “direito tributário” oferece a idéia de um di-
reito relativo a tributos, vocábulo gênero que compreende di-
versas espécies [...]. Trata-se de um nome estabelecido pela
dogmática italiana, hoje adotado pela maioria dos
doutrinadores e em inúmeros ordenamentos jurídicos.
[...] Tal ramo do direito se interessa pelo tributo como objeto
da relação jurídica, conseqüentemente, a expressão “direito
tributário” é a mais indicada para denominar a disciplina em
questão 4 . Tem-se, dessa forma, como incensurável o conceito formula-do pelo professor Hugo de Brito Machado: 
Direito tributário como ramo do direito que se ocupa das rela-
ções entre o fisco e as pessoas sujeitas a imposições tributárias4 MORAES, Bernardo Ribeiro. Compêndio de direito tributário. 5 ed. Volume I. São Paulo: Forense, 1996. p. 95.
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de qualquer espécie, limitando o poder de tributar e protegen-
do o cidadão contra os abusos desse poder 5. 

2. O PODER SOBERANO DO ESTADO O Estado é uma criação do próprio homem como peça fun-damental para a vida em sociedade, pois sem ele todos estariamrelegados a uma vida de insegurança. Para se viver em sociedadeprecisa-se de uma instituição grandiosa, dotada de poder suficientepara ditar as regras de conduta. Conforme já advertia Thomas Hobbes: 
Apesar das leis de natureza [...], se não for instituído um poder
suficientemente grande para nossa segurança, cada um confi-
ará, e poderá legitimamente confiar, apenas em sua própria
força e capacidade, como proteção contra todos os outros6 . O poder a que se refere o autor se exprime na soberania esta-tal, que pode ser considerada tanto um instrumento colocado à dis-posição do Estado para impor sua vontade, como um fim a ser al-cançado. A soberania é uma das noções chave de todo o pensamentojurídico-político moderno, consolidada a partir do século XVI comoelemento essencial do processo de centralização do poder políticoque dá vida ao Estado moderno, não está submetido a nenhum ou-tro, isto é, está desvinculado de quaisquer outras normas. Não exis-te, portanto, na órbita interna, nenhum outro poder igual ou superior. A soberania é o grau máximo do Poder do Estado e tem comocaracterísticas ser um poder originário, exclusivo, incondicionado,uno, coativo e perene. É originário por não ser decorrente de nenhum outro. Exclusi-vo, pois pertence somente ao próprio Estado. Incondicionado, já quenão encontra limite em nenhum outro poder. Uno, na medida emque é inconcebível a existência de duas soberanias. Coativo, por-5 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributário. 22 ed. São Paulo: Malheiros, 2003. p. 526  MALMESBURY, Thomas Hobbes. Leviatã. Tradução de: João Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Riode Janeiro: Nova Cultural.
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que o Estado pode impor sua vontade pela sua força. Perene, já quesua existência está ligada diretamente à formação do Estado. O poder soberano é concedido ao Estado pelo povo e é deleque se depreende a faculdade do Estado de criar os tributos, comoprincipal meio para financiar os altos custos da atividade estatal,pois “sempre que existam comunidades que tenham de satisfazer
necessidades próprias, existirão também métodos para fazer com
que seus membros prestem sua contribuição material para satisfa-
ção dessas necessidades comuns7 ”. Resta válida, insista-se, a ad-vertência de que a soberania é conferida senão ao Estado enquantopoder constituinte. Em outras palavras, o Estado, no exercício do poder derivado,também está submetido ao ordenamento jurídico por Ele estabeleci-do enquanto poder constituinte. Dessa forma, é por meio da Consti-tuição que se institui o poder de tributar, originalmente uno por serdecorrente da vontade do povo, mas repartido entre as pessoas polí-ticas de direito público, dotadas de poder legislativo, que fazem par-te da federação. Não é outra a visão do professor Geraldo Ataliba: Antigamente, quando não se podia falar em Estado de direito, o

político usava o poder para obrigar arbitrariamente os súditos a
concorrerem com seus recursos para o Estado. [...]. Hoje, o Es-
tado exerce esse poder segundo o direito constitucional e obe-
dece, em todas as suas manifestações, ao estabelecido na lei 8. A todo esse poder de criar tributos, penetrando no patrimônioparticular dos indivíduos, denomina-se, também, de poder fiscal,cujos fundamentos várias teorias procuram justificar. Muito festejada a teoria denominada de contrato social. Se-gundo explica: os homens que viviam em Estado de natureza, ao seassociarem, abrem mão de certos direitos em prol da coletividade,com o objetivo, senão outro, de verem respeitados seus interesses,7SCHMOLDERS, Gunter. Teoria general del impuesto. Madrid: Editorial de Derecho Financeiro, 1962. p. 3. Apud:MORAES, Bernardo Ribeiro. Compêndio de direito tributário. 5 ed. Volume I. São Paulo: Forense, 1996. p. 349.8ATALIBA, Geraldo. Op. cit. p. 29.
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uns pelos outros. Firmariam, assim, um contrato, pelo qual os indiví-duos formariam um só corpo. A contundente crítica que pesa sobreessa teoria é o fato de que nem todos os indivíduos contribuem paraa formação do Estado, já que deixam de pagar tributos. De outro ponto, a teoria absoluta do Estado sustenta que odever do indivíduo em contribuir para a formação do Estado atravésdo pagamento de tributos se explica pela própria sujeição dele aopoder soberano. Acerca da importância do princípio constitucional da sobera-nia nacional, lapidar a precisa colocação do professor e hoje Minis-tro do Supremo Tribunal Federal, Eros Roberto Grau: 
O primeiro dos princípios anunciados, entre aqueles a serem
observados, de modo que a ordem econômica, fundada na
valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, realize o
fim de assegurar a todos existência digna, conforme os dita-
mes da justiça social, é o da soberania nacional (art. 170, I).
Trata-se, aí, de princípio constitucional impositivo
(Canotilho), a cumprir dupla função, como instrumental e como
objetivo específico a ser alcançado 9. Vê-se que o poder fiscal é anterior à obrigação tributária, poisse manifesta na faculdade de criar normas jurídicas instituidoras detributos. Destarte, o poder fiscal esgota-se na função legislativa. Nota-se, assim, que o vínculo nascido a partir da existência do fato gera-dor é de cunho obrigacional, não se devendo, adverte GeraldoAtaliba, confundir o titular da competência tributária e o sujeito ati-vo do crédito tributário. Veja-se: 
Sujeito ativo é, em regra, a pessoa constitucional titular da
competência tributária. Nestes casos [...], a lei não precisa ser
expressa na designação do sujeito ativo. Se nada disser, en-
tende-se que o sujeito ativo é a pessoa titular da competência
tributária. [...].9 GRAU, Eros Roberto. A ordem econômica na constituição de 1988. 10 ed. São Paulo: Malheiros, 2005. p. 225.
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Se, entretanto, a lei quiser atribuir a titularidade da exigibilidade
de um tributo a outra pessoa que não a competente para insti-
tuí-lo, deverá ser expressa, designando-a explicitamente; na
maioria das vezes assim se configura a parafiscalidade10. 

3. O SISTEMA TRIBUTÁRIO NACIONALO sistema11 tributário nacional, como conjunto organizado departes relacionadas entre si de forma interdependentes, no Brasil, sópode assim ser considerado a partir da emenda constitucional de nº.18 de 1965. É importante asseverar que, nesta época, as condiçõespolíticas do país exigiam uma hipertrofia do poder da União em de-trimento dos poderes regionais e locais. Com efeito, perfeita a abordagem do professor Baracho na suapremiada monografia: 
No Brasil, é manifesto o declínio da ordem federativa, consi-
deravelmente precipitado, do ponto de vista jurídico formal,
pelos constituintes que, em 46, 67 e 69, amesquinharam
grandemente o espaço autônomo reservado à competência
das unidades participantes, do mesmo passo que agigantavam
a União e a autoridade constitucional do Presidente da Repú-
blica12 . Tal declínio se deve à injusta repartição do poder de tributarfixado nos sistemas da época e, cuja deficiência, se procurava re-solver através da Carta Constitucional de 1988, consoante observa-do pelo professor Bernardo Ribeiro de Moraes: 
Foi nesse ambiente conjuntural de extrema complexidade,
preocupante para o Brasil, que a Constituinte foi convocada,10 ATALIBA, Geraldo. op. cit. p. 84.11 Sistema e regime, como conjuntos de princípios e regras sobre determinado assunto, são a mesma coisa e comotal serão considerados nas linhas que seguem.12 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral do federalismo. Rio de Janeiro: Forense, 1986. p. 187.
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tendo por encargo dar ao nosso país uma nova Constituição e,
com esta, um novo sistema tributário.
Nos trabalhos iniciais da Constituinte havia, desde logo, um
consenso generalizado sobre certas direções a serem segui-
das pelo novo sistema tributário. [...]: descentralização e forta-
lecimento da autonomia dos Estados e dos Municípios; atenu-
ação dos desequilíbrios regionais do país; maior justiça fiscal
e proteção ao contribuinte; simplificação da tributação (...) 13. Embora plenamente cientes do grave problema decorrente doirrealista sistema abraçado pelos ordenamentos anteriores, os Cons-tituintes não conseguiram atingir o fim colimado, registrando-se ape-nas uma pequena melhora no que diz respeito à participação dosEstados e dos Municípios na arrecadação federal. O sistema tributário nacional consagrado na Constituição de198814  alicerçou-se em alguns pontos que merecem destaque. O primeiro ponto agasalhado foi considerar a expressãotributo como gênero do qual são espécies os impostos, as taxas eas contribuições de melhoria. Também ganha relevo o fato de tertransformado em princípio constitucional a capacidadecontributiva do contribuinte e o caráter pessoal dos impostos. Porfim, também definiu com precisão o campo reservado à legisla-ção complementar tributária, dando ênfase aos princípios consti-tucionais tributários que devem ser respeitados pelo legisladorinfraconstitucional, como princípio-norma de eficácia plena querefletem, em verdade, direitos e garantias individuais já abraça-dos pelo Constituinte. O arcabouço tributário constitucional é completado pelo Có-digo Tributário Nacional15, recepcionado pela Carta Magna comolei complementar ratione materiae, cuja importância éinquestionável, mas que demanda uma releitura, sobretudo em vir-tude das alterações vivenciadas a partir, inclusive, de 1988.13 MORAES, Bernardo Ribeiro. op. cit. p. 172.14 CF/1988, artigos 145/162.15 Lei 5.172, de 25.10.1966.
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3.1. A repartição da competência tributária Conforme asseverado no início, o poder de tributar, como ex-pressão da soberania estatal e, portanto, da vontade do povo, é uno.No entanto, é através da Constituição que ele se divide entre as pes-soas de direito público que formam a federação, no caso do Brasil,União, Estados-membros, Distrito Federal e Municípios. No que toca à repartição dessa competência, não se podedeixar de lado a divisão constitucional do gênero tributo. Isto porquea Constituição facultou a todos aqueles entes políticos a possibilida-de de criar taxas em virtude do exercício regular do poder de políciae da prestação de serviços divisíveis e específicos, bem assim deinstituir contribuições de melhoria decorrentes de obras públicas quelevarem a efeito. Diante desse contexto, é fácil aferir que tanto nas taxas comonas contribuições de melhoria não há espaço para dúvidas: a com-petência é comum. Desde que a pessoa de direito público, dentrode suas atribuições, preste um serviço divisível e específico ou rea-lize um ato regular de poder de polícia, poderá instituir a taxa res-pectiva. Da igual maneira, em relação às obras públicas, no quetoca às contribuições de melhoria. A repartição da competência para instituir os impostos é maiscomplexa. É que, neste caso, a competência para instituí-los é pri-vativa e discriminada, como consectário lógico da opção constitu-cional de nominar, individualmente, todos eles, e atribuindo, em to-dos os casos, qual o ente político com poderes para instituí-los. Em brilhante síntese, o professor Sacha Calmon, acompanha-do pelas lições do professor Geraldo Ataliba16 , resumiu o hercúleotrabalho Constituinte: 
Prosseguindo, de ver agora porque, adotando as técnicas da
competência privativa e comum e ligando-as às inspirações
da teoria dos fatos geradores vinculados e não-vinculados, pôde
o Constituinte equacionar a repartição das competências en-16 O professor Geraldo Ataliba, na sua pequena grande obra, Hipótese de incidência tributária, também classificaos tributos em vinculados e não vinculados, considerando as taxas e contribuições como vinculados a uma atuaçãoestatal, enquanto os impostos são tributos não vinculados.
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tre as pessoas políticas, segregando as respectivas áreas eco-
nômicas de imposição, de modo a evitar conflitos de compe-
tências ou superposições competenciais em detrimento dos
contribuintes e dos próprios entes tributantes17 . É de bom alvitre consignar, que me perfilho aos sequazes do pro-fessor Sacha Calmon no que toca à redução dos empréstimos compul-sórios e das contribuições parafiscais à tricotomia acima esposada18 .Os empréstimos compulsórios, embora restituíveis, analisados osseus fatos geradores, invariavelmente são impostos. Já as contribuiçõesparafiscais, conquanto não estejam relacionadas a uma prestação divi-sível e específica, também o serão, inobstante a finalidade específicade suas receitas. Por fim, as contribuições previdenciárias, dado o seucaráter sinalagmático, enquadram-se como contribuições em espécie. O último ponto a ser analisado nesse tópico diz respeito ànecessidade de se evitar confusão entre a repartição do poder detributar e a repartição da receita tributária. Sobre o tema, trazendocomo exemplo o Imposto sobre Circulação de Mercadorias e Servi-ços – ICMS, sintetizou o professor Hugo de Brito Machado: 
A distribuição da receita não afeta a competência. Os tributos
cuja receita seja distribuída, no todo ou em parte, a outras pes-
soas jurídicas de direito público não deixam, por isto, de per-
tencer à competência legislativa daquela a quem tenham sido
atribuídos (CTN, art. 6º, parágrafo único)19. 

4.OS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS TRIBUTÁRIOSA nova Ordem Constitucional edificada em 1988, analisadaapenas sob a perspectiva do sistema tributário nacional, estruturou-se com fincas em sólidos princípios jurídicos, estampados nos artigos145/152, cujo objetivo é a regulação do poder de instituir tributos, comotambém das próprias relações jurídicas tributárias. Há que se atentar,17 COÊLHO, Sacha Calmon Navarro. op. cit. p. 70.18 COÊLHO, Sacha Calmon Navarro. op. cit. p. 74-75. Ambos de competência privativa da União. Em sentidocontrário: MACHADO, Hugo de Brito. op. cit. p. 64, que sustenta a existência de cinco espécies.19 MACHADO, Hugo de Brito. Op. Cit. p. 237.
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no entanto, que quase todos nada mais são do que reflexos daquelesprincípios já consagrados no artigo 5º da Constituição Federal, ou seja,são retratos dos direitos e garantias individuais, como igualdade, dig-nidade da pessoa humana, propriedade, liberdade, dentre outros.O professor Sacha Calmon brinda-nos mais uma vez com asua clarividente síntese sobre a efetividade dos princípios constituci-onais em sede tributária: O que caracteriza os princípios é que não estabelecem um
compromisso específico, mas uma meta, um padrão. Tampouco
exigem condições para que se apliquem. Antes enunciam uma
razão para interpretação dos casos. Servem, outrossim, com
pauta para interpretação das leis, a elas se sobrepondo 20. Nesta maré, precisa, como de hábito, a visão do professor Hugode Brito Machado: 
Tais princípios existem para proteger o cidadão contra os abu-
sos do Poder. Em face do elemento teleológico, portanto, o
intérprete, que tem consciência dessa finalidade, busca nes-
ses princípios a efetiva proteção do contribuinte 21. A considerar, por um lado, que foge ao desígnio desse artigo oestudo pormenorizado desses princípios, passa-se a análise, apenasperfunctória, dos mais importantes, sem olvidar, contudo, da granderelevâncias desses para a compreensão conjuntural do sistema.

4.1. A capacidade contributiva e a pessoalidade do tributo22Num país como o Brasil, onde a carga tributária é uma das20 COÊLHO, Sacha Calmon Navarro. op. cit. p. 89.21 MACHADO, Hugo de Brito. op. cit. p.  39.22 Art. 145. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios poderão instituir os seguintes tributos:
[...].
§ 1º - Sempre que possível, os impostos terão caráter pessoal e serão graduados segundo a capacidade econômica
do contribuinte, facultado à administração tributária, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimônio, os rendimentos e as atividades
econômicas do contribuinte.
(...).
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mais altas do mundo23, há que se esperar um maior retorno, em be-nefícios sociais, que justifique tamanha voracidade fiscal. Não é,como salta aos olhos, o que acontece. Ademais, a capacidade econômica para pagar tributos somen-te deve ser sopesada, relativamente às atividades produtivas, apósas deduções com os gastos de aquisição, produção e exploração. A aludida pessoalidade no texto constitucional, obriga o Es-tado a observar as características pessoais do contribuinte no mo-mento de instituir o tributo, na medida em que capacidade nadamais é do que a possibilidade econômica de arcar com o paga-mento, sem que isso comprometa a dignidade pessoal ou impossi-bilite a exploração de uma atividade profissional lícita. Em suma,tanto na criação como na aplicação das regras tributárias, o Estadodeve ficar atento à potencialidade das pessoas para contribuir parao financiamento dos gastos públicos, sob pena de ferir a Constitui-ção.  Da leitura do material doutrinário consultado, a conclusão é ade que o princípio da capacidade contributiva é a fórmula utilizadapelo legislador constituinte para dar atendimento a outro princípioconstitucional, o da isonomia, que nada mais é do que dispensartratamento diferente aos desiguais. Não se pretende, com isso, redu-zir o alcance do princípio ora em análise, pelo contrário, poisestabelecida essa co-relação, permitir-se-á alçar vôos ainda maisaltos, em face da amplitude do princípio da igualdade, que abaixoserá objeto de uma análise mais aproximada.  
4.2. A legalidade24 A Constituição é explícita ao afirmar que nenhum tributo podeser criado ou aumentado senão em virtude de lei, afora as exceçõesprevistas no próprio texto maior.23 32,3% do PIB, em 2000: um recorde histórico.24 Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municípios:
I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça;
(...).
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A criação ou majoração de tributos é matéria a ser decididapelos representantes do povo integrantes do poder legislativo, e nãopelo Chefe do Poder Executivo, no que se chama de princípio dalegalidade formal. É por tal razão que ganha destaque no cenáriojurídico nacional a discussão sobre a constitucionalidade de se insti-tuir ou aumentar tributos através de medidas provisórias, prevale-cendo o entendimento dentro da nossa Corte Constitucional em sen-tido positivo, o que mereceu vaias de boa parte da doutrina25 .A legalidade sob a ótica material, impõe que a lei instituidorado tributo contenha todos os requisitos necessários para sua exatacompreensão. Trata-se de uma perquirição de conteúdo e não deforma, tornando íntima a relação entre legalidade e tipicidade26 . Emsendo a lei omissa ou obscura, não cabe ao administrador ou ao juizequacionar o defeito por meio da aplicação da analogia ou outrorecurso. A solução é a inaplicabilidade da lei ou do ato normativo. Éde se consignar, no entanto, que o Supremo Tribunal Federal, pormaioria de votos, decidiu pela constitucionalidade da lei que dele-gara ao Ministro da Fazenda o poder para fixar o prazo para recolhi-mento do tributo, entendendo que tal atribuição não se encontravana exigência de reserva legal27 .
4.3. A anterioridade28Nenhum tributo pode ser cobrado no mesmo exercício finan-ceiro da lei que o criou. O objetivo desse princípio é permitir que ocontribuinte faça uma programação das suas atividades, evitandosurpresas e conferindo-lhe segurança jurídico-econômica.25 COÊLHO, Sacha Calmon Navarro. op. cit. p. 194.26 Vide artigo 97, do CTN.27 RE 140.669/PE, Rel. Min. Ilmar Galvão. Julg. em  02.12. 1998. Informativo STF 134.28 Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municípios:
[...].
III - cobrar tributos:
[...].
b) no mesmo exercício financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou;
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A vedação não se aplica ao aumento dos impostos de importa-ção e exportação, sobre produtos industrializados, sobre operaçõesfinanceiras e nem sobre o imposto extraordinário de guerra, por for-ça de exceção constitucional. 
4.4. A anualidadeAcirrada a discussão sobre a existência29 , ou não30 , do princí-pio da anualidade em nosso sistema. Este, a dispor que a lei queinstitui ou majora o tributo, além de ser criada em exercício anteriorpor imposição da anterioridade, deve ser editada antes da lei orça-mentária, pois não se autoriza ou condiciona o que não existe. Nãose poderia, sequer, alterar a lei orçamentária, criando ou aumentan-do tributos, após o prazo fixado pela Constituição31. Somente os tri-butos previstos na lei orçamentária de cada ano é que poderiam sercobrados dos contribuintes.Embora sobre outro enfoque, recente decisão do Supremo Tri-bunal Federal reiterou a existência do princípio da anualidade emnosso ordenamento, com os seguintes termos: 

FUNDO DE PARTICIPAÇÃO DOS MUNICÍPIOS E
ANUALIDADE - O Tribunal concedeu mandado de seguran-
ça impetrado pelo Município de Santo Antônio do Amparo/
MG contra a Decisão Normativa 38/2001 que, alterando a de
nº. 37/2001, ambas do TCU, reduziu, de 1,2% para 1%, o coe-
ficiente de participação municipal no Fundo de Participação
dos Municípios - FPM. Aplicou-se a jurisprudência da Corte no
sentido de que a alteração do coeficiente em meio ao exercí-
cio financeiro viola o princípio da anualidade, extraído do
art. 244 do Regimento Interno do TCU e do art. 91, § 3º c/c art.
92 do CTN, que estabelecem que os coeficientes individuais de29 Por todos, COÊLHO, Sacha Calmon Navarro, in: op. cit. p. 228 e segs. na qual cita os posicionamentos dos professoresFLÁVIO BAUER NOVELLI, JOÃO MANGABEIRA e MISABEL DERZI.30 Por todos, MACHADO, Hugo de Brito, in:  op. cit. p. 43, na qual destaca a corriqueira confusão que se faz entre osprincípios da anualidade e anterioridade.31 Segundo as regras atuais, o prazo é até 14 de novembro, eis que a CR/88 conferiu à lei complementar o poder paraestabelecer tal prazo, consoante artigo 165, § 9º, inciso I.
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participação dos municípios devem ser fixados até o último dia
útil de cada exercício, para vigorarem durante todo o exercício
subseqüente. Writ concedido para cassar, relativamente ao
impetrante, os efeitos da decisão normativa impugnada produ-
zidos durante o exercício de 2001, garantindo-lhe as diferenças
devidas por força do índice previsto na decisão normativa alte-
rada no período de julho a dezembro de 200132 . 

4.5.A igualdadeComo sabiamente ponderou o professor Geraldo Ataliba, ao pro-ferir uma palestra sobre os princípios da igualdade e anterioridade: 
Se se perguntar qual é o princípio mais importante, qual a di-
retriz que domina toda a Constituição e que espraia suas exi-
gências até os seus mais remotos confins e cujas exigências
não podem ser ignoradas em nenhuma hipótese, por ninguém
- nem pelo legislador, nem pelo administrador, nem pelo
aplicador, nem pelo homem comum - teremos que dizer: “é a
igualdade”. Esse é o maior princípio constitucional. Primeiro,
porque ele é um desdobramento e um fundamento da Repú-
blica, que está no art. 1º. Segundo lugar, é uma implicação
necessária do Estado de Direito, que também está no art. 1º -
não há Estado de Direito sem igualdade. Terceiro, porque o
fulcro da Constituição está todo no art. 5º .3332 MS 24151/DF, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julg. em 28.9.2005. Informativo 403 do Supremo Tribunal Federal.33Nessa mesma palestra, o professor GERALDO ATALIBA forneceu um elucidativo exemplo de como deve seraplicado o princípio da isonomia em direito tributário:- O Decreto-lei 2.434 estabeleceu o seguinte: “são isentas do imposto sobre operações de câmbio as operações decâmbio realizadas para cobrirem importações cujas licenças de importação sejam expedidas depois do dia x”. Estalei é alguns meses anterior ao tal dia x. Ficou imediatamente evidente, para a maioria dos contribuintes, mesmoleigos, que havia algo de muito esquisito. Eles se sentiram desigualmente tratados. Por quê? Ora, se alguém obtéma licença para importar antes do dia tal, paga o imposto; se for depois do dia tal, não paga o imposto. Então, ficou muitochocante para o leigo que havia uma violação da igualdade. Ora, o que tem o fato de eu tirar licença agora oudepois, com a carga tributária que vou ter que pagar? Este tratamento desigual não é justificado.Então, isto foi elaborado pela jurisprudência de Primeira Instância e especialmente por este Tribunal, mas acompanhadopor alguns outros Tribunais Regionais Federais do País. E predomina a seguinte orientação: se a lei deu isenção desteimposto sem nenhuma razão objetiva, clara, transparente, ou seja, sem fundamento, já que o Judiciário não vaiquestionar o mérito da decisão de dar isenção, então o Judiciário dá isenção para todo mundo em igualdade decondições, tenham ou não as pessoas obtido a licença no dia x ou no dia y, que é um dia futuro.
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 Todos são iguais perante a lei, não se admitindo, mesmo emmatéria tributária, discriminação racial, religiosa, filosófica, política,cultural ou qualquer outra. Contudo, é preciso relembrar que isonomiaé tratar igualmente os iguais e diferentemente os desiguais. Mas oque são os iguais? Como saber quem são os desiguais?Há acórdãos com os mais variados fundamentos. Eu diria, pelo que tenho visto - se eu estiver errado, vou ser corrigido peloDr. Kallás, Dra. Diva, Dr. Américo Lacombe - que o fundamento predominantemente acolhido é o seguinte: se a leitributária deve descrever um fato dizendo: “a partir do acontecimento deste fato nasce uma obrigação tributária”, a leitributária é obrigada, por exigência constitucional, a descrever, satisfatoriamente, integralmente, o fato. Descrever o fatointegralmente quer dizer: o legislador é obrigado a explicitar os dados básicos deste fato, para que ele possa ser reconhecidopelos intérpretes como fato tributável.Deve dizer qual é a materialidade do fato, qual é o momento em que acontece o fato, qual é o local - se for relevante -em que acontece o fato, quem é o sujeito passivo que vai ser responsável pela obrigação que vai nascer do acontecimentodeste fato, qual é a base imponível (ou seja, deste fato, qual é a dimensão economicamente mensurávelque é legislativamente qualificada para sofrer a aplicação da alíquota). E a lei ainda deve estabelecer a alíquota. Tudo issodeve estar na lei. A falta de qualquer destes elementos na lei impede que se reconheçam preenchidas as exigências doprincípio da legalidade. Então, haveria intenção de tributar, mas não uma norma tributária; o Estado quis tributar. Só quenão foi eficaz, ele não conseguiu fazer a norma inteirinha. A mesma coisa que aconteceria numa norma penal a quefaltasse um elemento substancial qualquer, e o Prof. Kallás me corrigirá. Nenhum aplicador pode suprir aquela deficiênciada lei penal. O legislador quis punir, mas não conseguiu, não conseguiu criar a figura punitiva, porque faltou um elemento.A legalidade exaustiva estrita é tão válida em Direito Penal quanto em Direito Tributário.Pois bem, este fato com as suas perspectivas econômicas é que serve de fundamento para a armação da chamada tramatributária concreta. Então o legislador descreveu o fato, já que se trata do imposto de importação (se alguém quiser estudar,deve ler o livro do Prof. Américo Lacombe). O legislador deve descrever o fato, exige a Constituição. No caso, obedecendoao art. 153, I, da Constituição, ele deve descrever o fato “importar”. Quer dizer, “fazer com que uma coisa, um produto,uma mercadoria passe a linha aduaneira”. A pessoa que fizer isto produziu o fato que a Constituição consente que sejaerigido em fato tributável. E quem erige é o legislador, é a própria Constituição que diz. É o legislador.Para que o sujeito pague ao vendedor, no exterior, o produto importado, ele é obrigado a comprar moeda. Isto configuraoperação de câmbio, negócio jurídico-financeiro, entregar moeda nacional em troca de uma moeda estrangeira. Aoperação de câmbio é regulada por lei administrativa. O fato “realizar operação de câmbio” é um fato que está qualificadopela lei tributária como capaz de fazer nascer obrigação de pagar o tributo, imposto genericamente chamado de IOF.No caso, Imposto sobre Operação de Câmbio. Há quem chame de IOC.Ora, qual é a relação que há entre o fato de ter que comprar moeda - que é um fato que faz nascer obrigação tributária,porque está qualificado na lei, com base na Constituição - com o fato de alguém importar? Qual é a relação jurídica dopróprio fato? Nenhuma. É lógico que todos os nossos negócios são encadeados. É porque sou proprietário de um imóvelque posso alugá-lo e, alugando, recebo uma renda. Isto não autoriza nenhum legislador a misturar o contrato de locaçãocom o imposto predial urbano sobre aquele meu imóvel, o IPTU. Se eu não for dono do imóvel, é evidente que eu nãoposso locá-lo, mas esta conexão dos fatos na minha pessoa não autoriza que o legislador faça nenhum tipo de misturalegislativa, desobedecendo aos critérios da Constituição.E a Constituição é claríssima. Uma coisa é importar, como fato capaz de fazer nascer obrigação tributária; outra coisa érealizar operação de câmbio, para pagar a importação. Então, o que fez este legislador que disse: “são isentas as operaçõesde compra de moeda estrangeira, cuja licença de importação se realize depois do dia tal”? Mas como? A licença deimportação é um procedimento administrativo que vai permitir o fato de importar. Fato este que pode fazer nascer umoutro imposto. Obter licença administrativa para importar é um fenômeno administrativo, o condicional do acontecimentode um outro fato, tributável por outro imposto. E vem esse legislador e diz: “quando for comprar moeda vai ficar dependendodeste acontecimento e dessa data”. É um arbítrio total. Por quê? Ensina a teoria tributária - desdobrando a Constituição - queo fato que o legislador põe na materialidade da hipótese de inci-dência deve ter conteúdo econômico. No caso, não precisamos nem discutir teoria, a Constituição já deu os conteúdoseconômicos (arts. 153, 155, 156). Os conteúdos são aqueles que estão na Constituição: importar, exportar, ser proprietáriorural, receber renda, produzir bens industrializados, realizar operação financeira, prestar serviço, ser proprietário imobiliário,praticar operações mercantis... São estes os fatos tributáveis no Brasil. Não precisamos nem fazer discussão teórica.



251Revista da EMERJ, v. 9, nº 33, 2006

 A professora da UFMG, Misabel de Abreu Derzi, mostra ocaminho a ser trilhado nesta difícil tarefa, com propriedade: 
Interessa, pois, muitas vezes, saber em que casos o princípio
da igualdade prescreve uma atuação positiva do legislador,
sendo-lhe vedado deixar de considerar as disparidades
advindas dos fatos (a que se ligam necessariamente as pesso-
as) para conferir-lhes diferenciação de tratamento. É necessá-
rio saber quais as desigualdades existenciais que são também
desigualdades jurídicas, na medida em que não se sujeitam a
uma ignorância legislativa34.Estes fatos, o legislador pode dizer “quando acontecidos e se acontecidos, farão nascer obrigação tributária”. Sópodem fazer nascer obrigação tributária a cargo de quem promova esses fatos, realize esses fatos, produza esses fatos, ou tire proveito desses fatos. Há alguns fatos que a gente não promove. Por exemplo, transmissão causa mortis.Ainda que alguém promova a morte de outra pessoa, não está promovendo a transmissão. É o fenômeno naturalmorte que promove, provoca a transmissão, a mudança de titularidade de uma coisa.Então ficou claro o arbítrio do legislador. Ele misturou elementos administrativos, elementos ou dados de outro impostopara disciplinar o imposto sobre operação de câmbio - quer dizer, o negócio de compra de moeda - e estabeleceuque umas pessoas pagam e outras não pagam, quando preceituou a isenção, arbitrariamente, sem levar em contaos elementos do próprio fato, ou os elementos ligados à pessoa que produz o fato ‘comprar moeda’ ou ‘vendermoeda’. Arbítrio total.Os Tribunais reconheceram isto. Este Tribunal disse: “esse artigo da lei violou o princípio da igualdade; está tratandodesigualmente as pessoas, uns pagam, outros não pagam sem nenhuma razão objetiva, sem fundamento, semproteção, sem amparo constitucional”. Muitas decisões, aliás, dizem só isso: “esse artigo do Decreto-lei nº. 2.434 éinconstitucional”. Mas não basta dizer que é inconstitucional (Decreto-lei nº. 2.434, art. 6º, tenho um trabalho publicadona Revista de Direito Tributário, sobre isto).Não exerce a função jurisdicional o Juiz que disser: “este art. 6º é inconstitucional”, porque afirmar isto, só, é criar aseguinte situação: todas as pessoas que estão inquestionavelmente isentas - foi brigar quem obteve licença de importaçãoantes do dia x - os que obtiveram ou vieram a obter depois do dia x não foram brigar, é lógico, nem tinham legitimidade,nem interesse, eles estavam sendo dispensados do pagamento do tributo.Então, dizer que é inconstitucional - realmente é, porque está violando a Constituição - não resolve o pedido feito,não ampara o direito subjetivo do cidadão que vai ao Juiz e diz: “Senhor Juiz, eu fui tratado desigualmente”.Então, a jurisprudência deste Tribunal estabeleceu que esta norma, realmente, se interpretada como baseadaexclusivamente no dia x, é arbitrária. Então, eu ignoro a menção ao dia x, porque a menção ao dia x faz com queuns paguem e outros não paguem. É a data a partir da qual vai ser aplicável a isenção que está criando a desigualdade.Esta data ignoro; ela é arbitrária; o resto da lei não é arbitrário. A lei da União pode estabelecer isenções de modogeral, ninguém impugnou o mérito da isenção. Logo, enquanto não seja impugnado eu aceito, só que sem datanenhuma. A partir de vigente a lei, todas as pessoas que comprarem moeda para cobrir importação, tenham ou nãoguia de importação, estarão dispensadas de pagamento do tributo.A Fazenda invocou um artigo do Código Tributário Nacional bem tacanho que diz o seguinte, mas enfim é um artigode lei: “não se admite o emprego da analogia com o efeito de dispensar tributo devido”. A União invocou isto, e esteTribunal desprezou a invocação. Desprezou a invocação, porque disse: “Aí não há analogia; não se está dandotratamento analógico à questão. Está-se, isto sim, estendendo a norma a todos os fatos que se compreendem no seuconteúdo. Tirando a data que era arbitrária e que criava desigualdade; tirando a data, a norma deve ser aplicadaa todos os fatos que estão na sua hipótese”. Quais são os fatos? “Realizar operação de câmbio”, a partir do momentoem que a lei está em vigor. Então, a partir do momento que a lei está em vigor, a operação de câmbio é isenta.34 DERZI, Misabel de Abreu; Coelho, Sacha Calmon Navarro. Do imposto sobre a propriedade predial e territorial

urbana. São Paulo: Saraiva, 1982. p. 56.
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O objetivo maior do princípio em matéria tributária é evitarprivilégios injustificáveis, mas se reconhece a impossibilidade mate-rial de sua aplicação generalizada35. 
5. O TRIBUTOO tributo é gênero, de que são espécies o imposto, a taxa e acontribuição de melhoria. O fundamento jurídico do tributo, comojá alinhavado, é o poder fiscal do Estado, e seu elemento essencial éa coercibilidade, vale dizer, prerrogativa legal de o Estado compeliro contribuinte ao pagamento da prestação.O fim do tributo é contribuir para a arrecadação estatal,objetivando cobrir os gastos da coletividade. Trata-se de uma exi-gência da autoridade para com seus súditos, a fim de satisfazer obem comum.Há de se registrar que o conceito de obrigação tributária émais abrangente que o de tributo. A obrigação tributária principalenvolve não só o pagamento do tributo, mas também o da penalida-de pecuniária.Salienta-se, ainda, que existe um grupo volumoso de receitasestatais no qual está inserido o tributo. Portanto, o tributo não é, nemde longe, a única fonte de arrecadação estatal, mas apenas figuracomo um dos seus principais protagonistas. Nesse contexto, podemser citadas as rendas auferidas através dos contratos administrati-vos, os valores recebidos a título de indenização e, inclusive, as ver-bas carreadas em face da imposição de sanções. 
5.1. O conceito de tributoVárias são as significações dadas ao vocábulo, umas maisrestritivas outras mais amplas. Outrossim, encontra-se no direitopositivo um excelente conceito desse instituto, que vale a penarever:35 A questão foi muito discutida quando algumas prefeituras instituíram alíquotas progressivas para a cobrança doIPTU. Prevaleceu o entendimento de que tal sistema era inconstitucional. Por outro lado, em acórdão ainda nãopublicado, o Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro decidiu pela legalidade de alíquotas diferenciadaspara a cobrança sobre o consumo de água. Como se nota, o tema é bastante polêmico.
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 Art. 3º. Tributo é toda prestação pecuniária compulsória, em
moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que não constitua
sanção de ato ilícito, instituída em lei e cobrada mediante ati-
vidade administrativa plenamente vinculada.Prestação compulsória, porque independe da vontade do su-jeito passivo, ou seja, efetivando-se o fato previsto na norma, tal com-portamento é obrigatório. Prestação em moeda ou cujo valor nela se

possa exprimir, nada mais é do que uma redundância, pois já estavadito antes “prestação pecuniária”36 . Prestação que não constitua
sanção de ato ilícito, logo, proveniente de acontecimentos lícitos,eis que para os ilícitos existem as multas. Prestação instituída em lei,em face do princípio da legalidade formal. Prestação cobrada medi-
ante atividade administrativa plenamente vinculada, sendo certo quea própria norma jurídica, às vezes, estabelece critérios subjetivospara satisfazer critérios objetivos que ela prevê. Inobstante o mérito do legislador, a doutrina dá a sua contri-buição para a formulação de um conceito ainda mais preciso doinstituto. Tendo como norte os aspectos econômicos, políticos e jurí-dicos, Bernardo Ribeiro de Moraes assim edifica seu conceito:

Tributo pode ser considerado como um ônus instituído pelo Estado,
com base no seu poder fiscal, definido em lei, exigido compulsori-
amente das pessoas que vivem dentro de seu território, a fim de
poder desenvolver suas atividades na busca de suas finalidades 37. Os tributos distinguem-se das receitas auferidas através doscontratos administrativos, em virtude da circunstância subjetiva queenvolve as obrigações bilaterais, inexistentes na relação tributária,qual seja: a elemento volitivo.Difere-se das multas, pois estas têm como fundamento fáticoa prática de um ato ilícito. Afasta-se das indenizações, na medida36 É possível, em tese, a prestação tributária consistir na entrega de bens (in natura) ou serviços (in labore), mas paratanto há necessidade de lei específica nesse sentido.37 MORAES, Bernardo Ribeiro. Op. cit. pp. 351-352.
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em que estas exigem a comprovação de uma lesão ao patrimôniopúblico. Sequer se assemelha às apropriações, eis que nestas não sevislumbra o elemento obrigação. É nosso dever gizar que o tributo tem três objetivos: fiscal,como fonte arrecadadora de recursos para o Estado satisfazer asnecessidades da coletividade; extrafiscal, quando o fim é a inter-venção no domínio econômico; e parafiscal, destinado a atenderfinanceiramente determinadas atividades que não integram as fun-ções próprias do Estado. Fica fácil perceber, pois, que não se pode falar em retribuiçãodireta e equivalente ao contribuinte em razão do pagamento do tribu-to. O proprietário de veículo automotor não pode deixar de pagar oimposto que lhe é próprio por entender que as vias e estradas na qualcircula não estão recebendo a adequada manutenção. A insatisfação,nesses casos, se imagina argumento legítimo a fim de justificar ainsurgência contra a tributação. A nociva incompetência administra-tiva na aplicação dos recursos públicos, não deve encontrar sançãonos tribunais, mas nas urnas, o democrático exercício do voto. 
5.2. O tributo como norma jurídica Inicialmente, imprescindível delinear o sentido de norma ju-rídica. Para tal mister busca-se inspiração nas páginas do professorFábio Ulhoa Coelho, em profunda análise do legado do jurista austro-húngaro Hans Kelsen: 

A definição do antecedente como descrição de comportamento
humano e do conseqüente como sanção corresponde à gene-
ralidade das normas jurídicas[...].
Em Kelsen, portanto, a estrutura da norma jurídica, pelo me-
nos segundo a descrição dada pela proposição jurídica, é sem-
pre a de ligação deôntica entre a referência a certo comporta-
mento p e uma sanção q. De modo mais simples, toda norma
jurídica pode ser compreendida como a imposição de uma
sanção à conduta nela considerada.3838 COELHO, Fábio Ulhoa. Para entender Kelsen. 4ª ed. São Paulo: Saraiva, 2001, p. 22.
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 O tributo, como obrigação ex lege, deve ser instituído por leiem seu sentido formal, da qual conste de forma bem precisa doiselementos fundamentais: a hipótese de incidência, também chama-da de fato imponível; e um mandamento. Esta é a divisão clássicada norma tributária. Entretanto, o professor Sacha Calmon, incorporando em suaobra os ensinamentos do professor Paulo de Barros Carvalho, vê nanorma tributária duas partes inconfundíveis: hipótese endonormativae conseqüência endonormativa. A diferença básica, num primeiroplano, é de cunho meramente denominativo. A chamada hipótese endonormativa (hipótese de incidência),é o fato jurígeno previsto na lei como causa instituidora do tributo.Destacam-se, neste momento, alguns aspectos da norma. Levandoem conta o imposto sobre propriedade de veículos automotores:
material, é a descrição pura do fato (como ser proprietário de veícu-lo automotor); temporal, são as condições de tempo em que deveocorrer o fato (possuir o automóvel no ano de 2005); espacial, são ascondições de lugar (automóvel licenciado em determinada circuns-crição – Município do Rio de Janeiro); e pessoal, que são as condi-ções e qualificações das pessoas envolvidas com o fato e que nemsempre serão as responsáveis pelo pagamento do tributo (Caio é oproprietário do veículo). Já em relação à conseqüência endonormativa (mandamen-to), seus aspectos são: sujeito ativo, a quem deve ser pago o tributo(IPVA deve ser pago ao Estado-membro); sujeito passivo, quem devepagar (o proprietário do veículo no exercício correspondente); base
de cálculo e alíquotas, trata-se do critério quantitativo (o IPVA temalíquotas que variam de 2% a 5%, dependendo do Estado-membro);
como pagar, ou seja, a forma de adimplemento da obrigação; onde
pagar, que nada mais é do que o local onde deve ser pago o tributo;e quando pagar, traduzido no termo a que está sujeita a obrigaçãotributária. A estruturação acima não é aceita à unanimidade pelosdoutrinadores, e não raro outras divisões são propostas39. 39 Nesse sentido: MORAES, Bernardo Ribeiro. Op. cit., p. 371-372.
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Não se deve confundir hipótese de incidência com fato gera-dor. A primeira é a mera descrição, na lei, do fato suficiente ao nas-cimento da obrigação tributária. A segunda, por sua vez, é justa-mente a concreção desse fato no mundo real. Ademais, a incidência do próprio tributo é dinâmica. Ocor-rendo o fato previsto na norma legal como hipótese de incidência(concretização do fato gerador), o mandamento, ou preceito, ou con-seqüência endonormativa, que era abstrata, torna-se viva e atuante,produzindo seus efeitos no mundo real e estabelecendo entre o Esta-do e o contribuinte a obrigação tributária. 
6. O NOVO REGIME JURÍDICO DA INSOLVÊNCIA MERCANTILApesar das experiências vividas nesses sessenta anos de vi-gência do DL 7.661/1945, alguns pontos do antigo regime sequerencontram um ponto de equilíbrio, quer na doutrina, quer na juris-prudência. Dois deles, pelo menos, foram novamente revolvidos maisadiante, porém, agora, tendo como substrato dogmático a Lei 11.101/2005, o que deu novos ares àquelas antigas discussões e, assim, umnovo colorido às respectivas soluções. Também mereceu nossa especial atenção a classificação docrédito tributário diante do reposicionamento dos credores, fruto deuma incansável disputa entre os detentores do crédito no Brasil, asinstituições financeiras, e o próprio Estado. Transborda à pretensão deste artigo sopesar os diferentes as-pectos e pontos de contato decorrentes do arcabouço jurídico que seestabelece entre a disciplina do instituto da recuperação de empre-sa e o regime tributário, missão que, a par de sua importância, teráque ser enfrentada em outra oportunidade. 
6.1. A legitimidade ativa da fazenda para requerer a falência
do contribuinte Diante da ausência de norma expressa, indaga-se: a fazendapública pode requerer a falência do contribuinte com base em cré-ditos tributários representados por certidões de dívida ativa?Sempre existiram dois posicionamentos a respeito. O profes-sor e promotor de justiça paulista Waldo Fazzio Júnior assim expõeseu pensamento:
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 Também a Fazenda Pública pode requerer a falência do de-
vedor empresário, embora não esteja sujeita ao concurso de
credores para receber seu crédito.
Em primeiro lugar inexiste qualquer restrição legal. O fisco
possui título executivo e, uma vez caracterizados os motivos
legais que determinam a quebra, pode e deve a Fazenda Pú-
blica valer-se do direito que até a credores civis é garantido.
[...].
Depois, o art. 187, do CTN, confere privilégio ao crédito fiscal,
e não uma imposição 40. Nesse mesmo diapasão, o professor Maximilianus, citando ju-risprudência e doutrina41, conclui que “os credores privilegiados,

como o empregado, o fisco ou o senhorio, podem requerer falên-
cia, sem perda do privilégio. Porque a lei não o impede” 42  (grifonosso). No entanto, ainda sob a égide do Decreto Falimentar de 1945,Rubens Requião negava-lhe legitimidade ativa, sob o fundamentode que existe uma lei própria para a fazenda cobrar seus créditos43,“faltando-lhe legítimo interesse econômico e moral para postular a
declaração de falência do seu devedor ” 44 . A matéria, em sede jurisprudencial, estava dividida. Ocorreque recentemente a questão foi decidida “definitivamente” pela 2ªSeção do SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA, em acórdão, cujaementa a seguir transcreve-se: 

PROCESSO CIVIL. PEDIDO DE FALÊNCIA FORMULADO
PELA FAZENDA PÚBLICA COM BASE EM CRÉDITO FISCAL.40 JÚNIOR, Waldo Fazzio. Manual de direito comercial. 3ª ed. São Paulo: Atlas, 2004, p. 638-639.41 Citando o posicionamento do professor Netto Armando.42 FÜHRER, Maximilianus Cláudio Américo. Roteiro das falências e concordatas. 17ª ed. São Paulo: Revista dosTribunais, 2000, p. 29.43 Lei 6.830/1980.44 REQUIÃO, Rubens. Curso de direito falimentar. Volume I. 17ª ed. São Paulo: Saraiva, 1998, p. 109.
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ILEGITIMIDADE. FALTA DE INTERESSE. DOUTRINA. RECUR-
SO DESACOLHIDO. I - Sem embargo dos respeitáveis funda-
mentos em sentido contrário, a Segunda Seção decidiu adotar
o entendimento de que a Fazenda Pública não tem legitimi-
dade, e nem interesse de agir, para requerer a falência do
devedor fiscal. II - Na linha da legislação tributária e da doutri-
na especializada, a cobrança do tributo é atividade vinculada,
devendo o fisco utilizar-se do instrumento afetado pela lei, à
satisfação do crédito tributário, a execução fiscal, que goza de
especificidades e privilégios, não lhe sendo facultado pleitear
a falência do devedor com base em tais créditos45 .
 Mais uma vez o legislador não se preocupou em resolver aquestão, pelo menos expressamente. Daí a necessidade de uma maiorreflexão. Outrora, repudiava a legitimidade ativa à fazenda pelosmesmos fundamentos em que se basearam a maioria dos ministrosque participaram do julgamento supra, mas diante da nova sistemá-tica, inevitável resultado diverso. Pelo regime anterior, o privilégio do crédito fazendário só nãosobrepujava os créditos trabalhistas e acidentários, sendo certo queas execuções fiscais não se suspendiam pela falência. Hoje, contu-do, a principal inovação em termos de preferências legais foi o re-baixamento do privilégio do crédito fiscal, que só é satisfeito após oscréditos acidentários, trabalhistas e com garantia real. Dessa forma,considerando que a lei não veda expressamente o requerimento defalência pela fazenda, pelo contrário, se refere a qualquer credor 46,bem assim a atual legitimidade conferida aos credores com garan-tia real47, detentores de um privilégio ainda maior que o da fazenda,não há como afastar a legitimidade ativa do Estado, mesmo porque acontinuação do executivo fiscal após a decretação da quebra es-45 REsp. 164.389/MG. Rel. Min. CASTRO FILHO. P/Ac. Min. SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA. Julg. em 13.08.2003.DJ 16.08.2004, p. 130.46 Lei 11.101/2005, artigo 97, inciso IV.47 A vedação que existia no sistema anterior (art. 9º, inciso III, “b”) não foi renovada na nova LRE.
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barra em outro posicionamento firme do Superior Tribunal de Justiça,qual seja, o produto apurado no executivo fiscal que tiver prossegui-mento depois de decretada a falência deve ser remetido para a Mas-sa Falida48. 
6.2. Os efeitos da sentença de falência sobre o crédito tributárioA hipótese a ser analisada, a partir de agora, é qual o caminhoque deve ser trilhado pela Fazenda Pública para receber o créditotributário correspondente, diante da decretação da falência do con-tribuinte. Deve ela se habilitar no processo falimentar, simplesmen-te comunicar seu crédito por ofício ou propor o executivo fiscal, naforma da lei própria? A questão não é tão simples e duas situaçõesdistintas podem ocorrer. A primeira, tomando por base os créditostributários cujos fatos geradores ocorrerem após a sentença de fa-lência, denominados débitos tributários da Massa Falida. A segunda,diametralmente oposta, são os créditos tributários cujos fatos gera-dores ocorrerem antes da sentença de quebra, portanto, denomina-dos débitos tributários do falido. DÉBITO TRIBUTÁRIO DA MASSA FALIDA - No que se refereao débito tributário da Massa Falida, ou seja, tributos cujos fatos ge-radores ocorrerem após a sentença de falência, o pagamento deveser feito direta e amigavelmente pelo Administrador Judicial, na for-ma prevista na legislação tributária, já que tais tributos devem sertratados como despesas extraconcursais49. Dessa forma, conjugando o artigo mencionado com a exce-ção prevista no artigo 76, da Lei de Falências50, chega-se à conclu-48 REsp. 423.686/RS. 2ª T. Rel. Min. CASTRO MEIRA. Julg. em 16.09.2004. DJ. 13.12.2004, p. 278.49 LRE, art. 84. Serão considerados créditos extraconcursais e serão pagos com precedência sobre os mencionados
no art. 83 desta Lei, na ordem a seguir, os relativos a:
[...]
V – obrigações resultantes de atos jurídicos válidos praticados durante a recuperação judicial, nos termos do art. 67
desta Lei, ou após a decretação da falência, e tributos relativos a fatos geradores ocorridos após a decretação
da falência, respeitada a ordem estabelecida no art. 83 desta Lei.50 LRE, art. 76. O juízo da falência é indivisível e competente para conhecer todas as ações sobre bens, interesses e
negócios do falido, ressalvadas as causas trabalhistas, fiscais e aquelas não reguladas nesta Lei em que o falido figurar
como autor ou litisconsorte ativo.
Parágrafo único. Todas as ações, inclusive as excetuadas no caput deste artigo, terão prosseguimento com o
administrador judicial, que deverá ser intimado para representar a Massa Falida, sob pena de nulidade do processo.
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são de que se o débito tributário da Massa Falida não for quitadoamigavelmente pelo Administrador Judicial, pode o Estado promo-ver a execução do crédito fiscal normalmente, no juízo competentepara julgar as causas da Fazenda Pública.No entanto, nada impede que a Fazenda Pública, por ofício,comunique tal fato ao Juízo da Falência e este determine imediata-mente o pagamento do tributo vencido, respeitadas as preferênciaslegais.DÉBITO TRIBUTÁRIO DO FALIDO – É certo que a FazendaPública não está sujeita ao concurso de credores ou ao procedimen-to de habilitação51. Sendo assim, para receber o seu crédito, devecomunicar, por ofício, o juízo onde se processa a falência, a fim deque seja reservada a quantia necessária para o pagamento do seucrédito, observada a ordem de preferência prevista na Lei de Falên-cias52  e no próprio Código Tributário Nacional53.Sustento a impossibilidade de ajuizamento ou o prosseguimentode qualquer execução fiscal após a decretação da falência, por
débitos tributários do falido, com arrimo no § 7º do artigo 6º da Leide Falências54. Assim entendo porque uma interpretação a contráriosenso do citado parágrafo, leva à conclusão de que a sentença de
falência importa em suspensão das execuções ficais em andamen-51 CTN, art. 187. A cobrança judicial do crédito tributário não é sujeita a concurso de credores ou habilitação em
falência, concordata, inventário ou arrolamento.
Parágrafo único. O concurso de preferência somente se verifica entre pessoas jurídicas de direito público, na seguinte
ordem:
I - União;
II - Estados, Distrito Federal e Territórios, conjuntamente e pro rata;
III - Municípios, conjuntamente e pro rata.52 LRE, art. 83. A classificação dos créditos na falência obedece à seguinte ordem:
I – os créditos derivados da legislação do trabalho, limitados a 150 (cento e cinqüenta) salários-mínimos por credor,
e os decorrentes de acidentes de trabalho;
II - créditos com garantia real até o limite do valor do bem gravado;
III - créditos tributários, independentemente da sua natureza e tempo de constituição, excetuadas as multas tributárias;53 Vide artigo 187, do CTN, reproduzido na nota 44.54 LRE, art. 6º. A decretação da falência ou o deferimento do processamento da recuperação judicial suspende o
curso da prescrição e de todas as ações e execuções em face do devedor, inclusive aquelas dos credores
particulares do sócio solidário.
(...)§ 7o. As execuções de natureza fiscal não são suspensas pelo deferimento da recuperação judicial, ressalvada a
concessão de parcelamento nos termos do Código Tributário Nacional e da legislação ordinária específica.
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to. Ademais, eventual ajuizamento (ou prosseguimento) de execu-ção fiscal por débitos tributários do falido, não seria de nenhumaserventia para o Estado, já que o máximo que a Fazenda Públicapoderia obter no juízo onde se processasse o executivo fiscal é ainoperante penhora no rosto dos autos55 . Aliás, já se tinha como pa-cífico, no seio do Superior Tribunal de Justiça, que o valor obtidocom a venda em hasta pública de algum bem penhorado, durante oprocessamento da execução fiscal, deveria ser imediatamente re-metido para o juízo falimentar56. Alinha-se o pensamento, assim, para concluir, relativamenteao débito tributário do falido, pela absoluta impossibilidade deajuizamento ou prosseguimento de processo de execução fis-cal, mesmo naqueles em que já haja penhora no momento dadecretação da falência, não apenas pelas razões já menciona-das, como também porque a nova LRE não reproduziu a regraque estava esculpida no §1º do artigo 24, do DL 7.661/194557. 
6.3. O crédito tributário e o quadro geral de credores
 Consoante já antecipado, os créditos tributários se dividem deacordo com a época em que se deu o fato gerador do tributo, sendoa sentença de falência o divisor de águas. Tendo como foco o débitotributário da Massa Falida, verifica-se que o cumprimento dessa obri-gação tributária deve ser feito diretamente pelo administrador judi-cial que, entretanto, deverá atentar para as preferências legais. Nesse sentido, deve ser observada a seguinte ordem: atendi-mento dos pedidos de restituição in natura58 ; pagamento dos trêsúltimos salários dos empregados do falido, contados da sentença de55 REsp. 253.146/RS. Rel. Ministro GARCIA VIEIRA. DJU 14.08.2000.56 REsp. 444.964/RS, Rel. p/acórdão Ministro JOÃO OTÁVIO DE NORONHA, DJU de 09.12.03. e AgRg no REsp.601.452/RS, Rel. Ministro FRANCISCO FALCÃO, julg. em 18.03.2004, DJ 17.05.2004, p. 154.57 DL 7.661/1945, art. 24 (…)
§1º Achando-se os bens já em praça, com dia definitivo para arrematação, fixado por editais, far-se-á esta, entrando
o produto para a massa. Se, porém, os bens já tiverem sido arrematados ao tempo da declaração da falência,
somente entrará para a massa a sobra, depois de pago o exeqüente.58 LRE, art. 85 c/c 149.
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falência, limitado o pagamento ao valor de cinco salários-mínimospor empregado59 ; atendimento dos pedidos de restituição em dinhei-ro60 ; e, finalmente, os créditos extraconcursais61. Mas as preferências não param por aí. Sob a rubrica créditos
extraconcursais existe uma ordem a ser seguida, valendo ressaltarque nela, o crédito tributário contra a Massa Falida não é o protago-nista, eis que devem ser atendidos, com antecedência: os créditosao administrador judicial e seus auxiliares, bem assim os créditostrabalhistas e acidentários por serviços prestados à Massa; os crédi-tos fornecidos a esta por credores; as despesas e custas judiciais como processo de falência; e as custas judiciais de outros processos liga-dos à falência. Somente após o cumprimento de todas as obrigaçõessupramencionadas é que, finalmente, pode pensar-se em pagar ocrédito tributário devido pela Massa Falida. Pensar, porque este pa-gamento ainda está condicionado à ordem estabelecida no artigo83, da LRE, ou seja, os créditos com garantia real preferem aos tribu-tários. Se a situação do crédito tributário contra a Massa parecedesalentadora para a Fazenda Pública, muito pior é a posição docrédito tributário contra o falido, pois além de aguardar o cumpri-mento de todas as obrigações citadas, ainda será precedido peloscréditos acidentários e trabalhistas por serviços prestados ao fali-do, bem como pelos créditos com garantia real devidos pelo fali-do.  Para uma melhor compreensão, segue quadro demonstrati-vo, lembrando que primeiro serão atendidas as obrigações da mas-sa e só então as do falido:59 LRE, art. 86, § único  c/c 151.60 LRE, art. 86 c/c 149.61 LRE, art. 84.
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6.4. A reabilitação do falido e a existência de débito tributárioO último ponto a ser aquilatado, mas não sem antes advertirque existem inúmeros outros temas de comum interesse entre o di-reito tributário e falimentar, não é novidade para os que convivemcom o processo falimentar. Trata-se da exigência, para fins de reabi-litação do falido, de apresentação das certidões negativas de débitoDÉBITOS DA MASSA FALIDA DÉBITOS DO FALIDO DESCRIÇÃO Artigo DESCRIÇÃO Artigo Restituições in natura 85 Acidentários e trabalhistas até 
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perante as Fazendas Públicas federal, estadual e municipal, alémdo INSS62. A reabilitação tem funcionado como forma declaratória daextinção das responsabilidades civis e criminais, o que lhe dá feiçãohíbrida, permitindo que o empresário volte a explorar sua empresa. Esse pedido pode ser formulado, inclusive, antes mesmo dojuiz encerrar, por sentença, o processo de falência, desde que sejampagos todos os credores, numa manobra chamada pela doutrina de
Levantamento da Falência. Do contrário, o pedido deve processar-se em autos apartados, consoante determina a lei63. A reabilitação pode ter os seguintes fundamentos64: I) qual-quer causa extintiva dos créditos habilitados, como novação, remis-são, prescrição, pagamento, transação e etc.; II) rateio de mais de50% dos créditos habilitados, depois de realizado todo o ativo; III)após o decurso do prazo prescricional de 5 anos, contados a partirda data de encerramento da falência, extinguem-se as obrigaçõesdo falido, se este ou o administrador da sociedade falida não foramcondenados por crime falimentar; IV) no caso de condenação o pra-zo sobe para 10 anos. Ocorre que o Código Tributário Nacional, independentemen-te da causa, exige que o devedor apresente prova de quitação detodos os tributos, para que se declarem extintas as obrigações dofalido. Nesse sentido têm decidido os tribunais superiores, com ab-soluta tranqüilidade. O saudoso RUBENS REQUIÃO sempre questionou tal exi-gência, sob o argumento de que: 

Nada menos lógico e justo nessa exigência. Se pagos todos os
créditos sujeitos à falência, mesmo na percentagem de qua-
renta por cento65, deve o juiz proferir sentença de encerra-
mento, independente da existência ou não de créditos tributá-62 CTN, art. 191.63 lRE, art. 159.64 lRE, art. 158.65 Como vimos, a lei atual exige o pagamento de mais de 50% dos créditos quirografários.
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rios; se os devedores não estão sujeitos sequer ao processo
falimentar, como no seu final, exigir-se-á participação tão de-
cisiva desse crédito em processo do qual não participou por
determinação da lei? 66 Ouso discordar do grande mestre paranaense, para fazer corocom a jurisprudência dominante. Há de ser considerado, especial-mente diante do novo sistema criado pela Lei 11.101 de 9 de feve-reiro de 2005, que o crédito tributário é intensamente atingido pelafalência, sendo-lhe dispensado, apenas, o rigor do processo de habi-litação. 

DAS CONCLUSÕES Estamos próximos do encerramento de nossa viagem e apóstantas divagações, algumas premissas podem ser destacadas: 1ª) É comprovadamente mais intenso o relacionamento fir-mado entre o direito tributário e o empresarial. A reestruturação doregime jurídico da insolvência mercantil é a prova viva de que osprofissionais desses dois ramos do direito hão de se aproximar aindamais, num futuro cada vez mais presente. 2ª) O direito tributário, como ramo autônomo do direito públi-co, de índole obrigacional, tem como escopo o estudo e a regula-mentação das normas jurídicas que tratam da relação jurídico-tribu-tária, de um lado, restringindo o poder de tributar do estado, decor-rente de sua soberania, e, de outro, protegendo o contribuinte dosexcessos no uso desse poder. 3ª) O tributo não é a única, mas é a principal fonte de arreca-dação financeira do Estado. O poder de tributar é conferido ao Esta-do pelo povo, através da Assembléia Nacional Constituinte, comoinstrumento a permitir ao Estado concretizar as aspirações sociais,ou seja, a realização do bem comum. 4ª) O sistema tributário nacional é um conjunto de princípiose normas sobre o poder de tributar do Estado, complementado, so-bretudo, pelas regras contidas no Código Tributário Nacional. Esse66 REQUIÃO, Rubens. Op. cit., p. 396.
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poder é dividido entre a União, os Estados-membros, Distrito Fede-ral e Municípios. Não se pode confundir o titular da competênciatributária, cujo poder é o de criar o tributo, como o titular do créditotributário, beneficiário direto da arrecadação do tributo. 5ª) A repartição da competência tributária tem como base aclassificação dos tributos em vinculados e não vinculados, bem as-sim as técnicas de competência privada e comum. 6ª) Os princípios constitucionais tributários, em sua maioria,reafirmam os direitos e garantias individuais consagrados no artigo5º da CR/88. 7ª) O tributo, como gênero do qual são espécies os impostos,as taxas e a contribuição de melhorias, é toda obrigação pecuniáriainstituída pelo Estado, através do Poder Legislativo, no exercício deseu poder fiscal, que tenha como base um fato lícito, praticado noseu território, e cujo objetivo seja o financiamento da atividade esta-tal. A norma tributária pode ser dividida em duas partes. A primeira échamada de hipótese endonormativa, ou hipótese de incidência tri-butária. A segunda é a conseqüência  ou mandamentoendonormativo. 8ª) A jurisprudência nega legitimidade ativa à Fazenda Públi-ca para requerer a falência do contribuinte empresário. Entretanto, onovo sistema permite uma conclusão diversa, pois o rebaixamentoda classificação do crédito tributário e os efeitos da sentença de fa-lência sobre as execuções fiscais dão um novo colorido à discussão.Ademais, a própria lei fala em “qualquer credor”, como apto à for-mulação do pedido de quebra do seu devedor empresário.9ª) As execuções fiscais por débitos tributários do falido de-vem ser suspensas, por força do artigo 6º, § 7º, da LRE. Já os débitostributários contra a Massa Falida podem ser executados normalmenteno juízo que é próprio para a Fazenda Pública, face à exceção con-tida no artigo 76, da LRE. 10ª) O privilégio do crédito tributário foi profundamente re-baixado no novo regime, sobretudo em virtude do mimo conferidoaos detentores de garantia real. Tal modificação teve como objetivobeneficiar os detentores de capital, integrantes do sistema financei-ro, como forma de tornar menos arriscada a oferta de crédito e, as-sim, desonerar a produção com a baixa dos juros.
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 11ª) Apesar das críticas, permanece incólume a exigência deapresentação das certidões negativas de débito tributário para que ofalido ou sociedade falida vejam declaradas extintas as suas obriga-ções, no que se chama de reabilitação do falido..  
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A Cessão de Direitos
Hereditários no Novo

Código Civil
Eduardo Sócrates Castanheira Sarmento
Filho
Tabelião e ex-Juiz de Direito do Estado do
Rio de Janeiro.O novo Código Civil – ao contrário do Código de 1916 —,regulamentou, mais detalhadamente, o instituto da cessão de direi-tos hereditários1 .Conveniente é a transcrição dos artigos que interessam aodesenvolvimento do trabalho: Artigo 1.791- A herança defere-se como um todo unitário, ainda

que vários sejam os herdeiros.
Parágrafo único: Até a partilha, o direito dos co-herdeiros, quan-
to à propriedade e posse da herança, será indivisível, e regu-
lar-se-á pelas normas relativas ao condomínio.
§1º (...)
Artigo 1.793- O direito à sucessão aberta, bem como o qui-
nhão de que disponha o co-herdeiro pode ser objeto de cessão
por escritura pública.
§ 2º Ineficaz a cessão, pelo co-herdeiro, de seu direito hereditá-
rio sobre qualquer bem de herança considerado singularmente.
§ 3º Ineficaz é a disposição, sem prévia autorização do juiz da
sucessão, por qualquer herdeiro, pendente a indivisibilidade.1 O Código de 1916, no seu artigo 1.078, mandava aplicar ao instituto as regras da cessão de crédito.
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1.794- O co-herdeiro não poderá ceder a sua quota hereditá-
ria a pessoa estranha à sucessão, se outro co-herdeiro a quiser,
tanto por tanto.
1.795- O co-herdeiro, a quem não se der o conhecimento da
cessão, poderá, depositando o preço, haver para si a quota ce-
dida a estranho, se o requerer até 180 dais após a transmissão. Apesar de a legislação apenas ter pretendido explicitar concei-tos já sedimentados na doutrina, originou sérios problemas práticosem virtude da redação confusa dos parágrafos 2º e 3º do artigo 1.793.         É certo que aberta a sucessão, a herança transmite-se, desdelogo, aos herdeiros (artigo 1.748 CC), de sorte que, salvo a existên-cia de cláusula testamentária de inalienabilidade, legítima é a alie-nação desse direito.          Contudo, tal transmissão não ocorre em relação a bens espe-cíficos, mas sim sobre o acervo, como um todo, na forma do artigo1.791 NCC, até que se ultime o processo de inventário.         Somente após a partilha é que há a concretização do direitode propriedade em bens singularizados. Por essa razão, não pode oco-herdeiro, em princípio, realizar venda de bem individualizado,sob pena de afrontar o direito de propriedade dos demais herdeiros.         Poderá, entretanto, ceder seus direitos hereditários por meiode escritura pública, na forma do artigo 1.7932 , pagando o impostoincidente sobre a operação, desde que o faça em relação ao seuquinhão e não sobre um bem específico.         Desse modo, se tiver participação, por exemplo, de 30 % so-bre o acervo patrimonial do falecido, poderá o herdeiro ceder seuquinhão integralmente (30%)  ou parte dele ( 10%, 15% ou 20%).Anote-se que a cessão de direitos somente pode ocorrer noperíodo compreendido entre a morte do autor da herança e a parti-lha, pois, a partir daí, o bem já terá sido atribuído a um determinadoherdeiro ou ao meeiro.Deverá o cedente obter a outorga uxória ou a autorizaçãomarital, na hipótese de ser casado, uma vez que a lei considera de2 O novo código acabou com a celeuma existente no ordenamento revogado quanto à necessidade ou não deinstrumento público, passando a exigi-lo expressamente.
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natureza imóvel o direito à sucessão aberta (artigo 80, II, do CC),salvo se o regime for o da separação absoluta de bens (artigo 1.647,
caput, e inciso I do CC). Além disso, deverá ser respeitado o direito de preferência es-tabelecido no artigo 1794 do CC.Conclui-se, pois, que a cessão de direitos hereditários em rela-ção a um quinhão ideal, no todo ou em parte, desde que respeitadoo direito de preferência dos demais herdeiros, é um negócio jurídico
válido e eficaz perante os demais herdeiros.Em relação a este ponto não há qualquer controvérsia, comoexpressamente autorizado pela legislação em vigor (artigo 1.793 CC).A questão se complica, entretanto, na hipótese de co-herdeiroque aliena bem singularizado da herança.O direito pátrio sempre aceitou, com reservas, esse tipo decessão, que afronta, em tese, ao princípio da indivisibilidade da he-rança, já consagrado no antigo artigo 1.580 do CC de 1916 e repeti-do no artigo 1.791 do código em vigor.Assim, até a partilha dos bens os herdeiros possuem apenasum quinhão ideal sobre os bens que compõem a herança, de sorteque não podem alienar um bem singularizado, ainda que exerçama posse exclusiva sobre ele.Justamente por não poder recair sobre bem específico é que a leinão contempla, no rol do artigo 167 da LRP, a cessão de direitos heredi-tários como negócio passível de inscrição no registro imobiliário.A despeito disto, sempre foram feitas tais escrituras nostabelionatos de notas, tendo por cedente um co-herdeiro e recaindoo negócio jurídico sobre bem singularizado da herança. Poucos sãoaqueles que compram um quinhão, tendo os negócios, em regra,um bem específico como objeto.Os tribunais, por sua vez, sempre consideraram o negócioválido, embora sua eficácia ficasse condicionada à efetiva atribui-ção do imóvel ao herdeiro cedente por ocasião da homologação dapartilha3 .3 Nesse sentido, recomenda-se a leitura de tópico específico de Arnaldo Rizzardo, Direito das Sucessões, EditoraForense, 2ª edição, página 108.
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Na atual legislação nada foi modificado, não obstante essanão seja a opinião de boa parte dos comentadores do novo código.É que, diferentemente do que se tem afirmado, a lei não proí-be a cessão nas circunstâncias em comento. Ao revés, o novo código, com rigor técnico, estabelece a ine-ficácia da cessão em relação aos demais herdeiros e não suainvalidade, indicando, pois, que o negócio jurídico é existente e vá-lido. Nesse sentido, veja-se a lição de José Luiz Gavião de Almeida,
Código civil comentado, XVIII, Editora Atlas, página 48:

“Inclui o legislador o negócio como válido, conquanto
ineficaz. Assim, desde que suprido o elemento que impedia a
produção de efeito jurídico ao ato, passa ela a vigorar. Isto é
com a partilha o bem é reservado ao herdeiro cedente, nesse
instante, a cessão produz seus regulares efeitos.”José de Oliveira Ascensão, Direito das Sucessões, 4ª edição,Coimbra Editora, Portugal, 1989, página 535, por seu turno, afirma,com apoio no direito português, que no particular não difere do nos-so, que tal negócio jurídico seria uma venda de coisa alheia porherdeiro antes da partilha.O CC, no parágrafo único do artigo 1.268, embora se refira àcoisa móvel, permite igual raciocínio para a venda de bem imóvel,como sustenta Zeno Veloso4 .Incumbe ao cessionário se apresentar nos autos do inventárioe adjudicar o bem, registrando sua respectiva carta caso o bem seja,efetivamente, atribuído ao herdeiro cedente.Se porventura isto não vier a ocorrer, o negócio não produzefeitos em relação aos demais herdeiros, resolvendo-se a cessãocom a devolução do preço pago e demais despesas realizadas pelocessionário, na forma ajustada no contrato.Registre-se que nunca há segurança absoluta para o cessionário,pois o bem pode, inclusive, não ser transmitido para o herdeiro-4 Veloso, Zeno. Invalidade do Negócio Jurídico, Editora Del Rey,  página 182.
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cedente do imóvel específico ou, no caso de venda de quinhão, nadaexistir para ser partilhado, em razão de o patrimônio estar compro-metido para saldar dívidas do falecido.É claro que o cessionário deverá fazer um levantamento dasituação patrimonial do de cujus antes de celebrar o contrato, sope-sando os riscos do negócio.Deve, inclusive, averiguar se não existe um direito real dehabitação por parte de eventual cônjuge supérstite sobre o bem ob-jeto do negócio.O novo Código Civil, com precisão técnica, teve a virtude deconsiderar o negócio ineficaz e não nulo, incorporando os conceitosda teoria que estabelece três planos distintos do negócio jurídico, asaber: existência, validade e eficácia5 .

Explicando a distinção conceitual desses três planos, veja-se
Paulo Nader6

“Se há uma declaração de vontade e se o agente é capaz, a
forma é lícita ou não vedada em lei, haverá existência e va-
lidade do negócio jurídico. A eficácia diz respeito aos efeitos
jurídicos dos atos negociais. Um testamento firmado por agente
que se encontra em pleno gozo de sua capacidade de fato e
manifesta a sua declaração de vontade em sintonia com a lei,
constitui negócio jurídico existente e válido. A sua eficácia se
encontra condicionada ao efeito morte do declarante”.Logo, perfeitamente lícita a lavratura de uma escritura públi-ca de cessão de direitos hereditários sobre bem determinado feitapor um co-herdeiro, desde que o cessionário seja expressamenteadvertido dos riscos inerentes ao negócio.Ao tabelião somente é proibido lavrar ato que seja nulo, masnunca um ato válido, embora ineficaz, como se daria, por exemplo,5 Sobre o tema, veja-se Antônio Junqueira de Azevedo, Negócio jurídico— existência, validade e eficácia,Editora Saraiva, 1974. Ver, ainda, Miranda, Pontes. Tratado de Direito Privado, v. 4, Editor Borsoi, página 15.6 Nader , Paulo. Curso de Direito Civil, Parte Geral, Volume 1, Editora Forense, 2 edição, página 470.
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com a compra e venda de um bem penhorado, uma vez que a de-claração da ineficácia do ato dependeria do juiz da execução, es-tando o comprador ciente do risco.Limita-se o tabelião a elaborar o contrato em obediência àvontade das partes, perfeitamente válido, como já destacado, de-vendo, por dever de ofício, advertir os contratantes do conteúdo edos riscos do negócio.Por sua vez, o atributo da ineficácia em relação aos demaisherdeiros, não atinge a toda e qualquer cessão. Existem casos ou-tros, além da cessão de quinhão, que não podem ser tidos comoineficazes.Na hipótese, por exemplo, de haver um único herdeiro não seaplicaria a regra restritiva do parágrafo 2º do artigo 1.793 do CC,uma vez que não existiria a figura do co-herdeiro a que se refere alei. Nesse sentido, veja-se artigo de Ricardo G. Kollet, publicadono Boletim nº 719 do Instituto de Registro Imobiliário do Brasil (http:/
/www.irib.org.br/biblio/boletimel719a.asp).Comunga também com essa orientação o juiz Euclides de Oli-veira, em artigo sobre o tema publicado em http://www.epm.org.br/
SiteEPM/Artigos/artigos.sucessoes.29.11.htm.Por sua vez, se todos os herdeiros, em conjunto, comparecemao ato, também não há, ao nosso juízo, vedação legal, pois o artigo1.793 somente considera ineficaz a cessão por co-herdeiro e nãopor todos eles em conjunto.Ricardo Kollet, no artigo supra citado, entende que bastam asdeclarações das partes no sentido de que não há outros herdeirospara lavrar a escritura, respondendo os declarantes criminalmentepela veracidade da informação. Observe-se que se existir um cônjuge supérstite meeiro, igual-mente impõe-se a sua participação no ato, como explica AntonioCelso F. Rezende7 . Tabelionato de Notas e o Notário Perfeito,Copola Editora, 2ª edição, página 252:7 Rezende, Antonio Celso.Tabelionato de Notas e o Notário Perfeito, Copola Editora, 2ª edição, página 252:
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“Fica a tese, para a qual se tende, de que se todos os herdeiros
maiores e capazes, e todos cederem os direitos hereditários,
ainda que de coisa certa e indeterminada, será possível a ces-
são. No entanto, é bom lembrar que, existindo cônjuge sobre-
vivo ele deverá comparecer à mesma escritura na qualidade
de “cedente” dos direitos relativos à meação, ou à quota parte
que lhe tocar na herança, conforme o caso, o regime em que
era casado, e assim por diante”.Ora, se todos os herdeiros podem, desde que respeitado o di-reito de preferência, ceder toda a herança ( soma dos quinhões),qual a razão de  não poderem, em conjunto, ceder  um bem único?Inequívoco, pois, que se todos os herdeiros e o meeiro compa-recem ao ato, afigura-se válida e eficaz a cessão.O que a lei quer evitar é que um único herdeiro, em prejuízodos demais, venda um bem que não lhe pertence, pois enquantonão efetivada a partilha permanece em comunhão, na forma do ar-tigo 1.791 CC.Se no momento da partilha o bem cedido for mesmo para oherdeiro cedente, não há prejuízo para os demais, de sorte que acessão que era válida, mas não eficaz, passa a possuir este últimoatributo, encerrando-se o processo de transmissão de bens.Diversa é a hipótese ventilada no parágrafo 3º do artigo 1.793.Há quem veja esta norma como um equivalente do artigo 992, I, doCódigo de Processo Civil.8Difere, entretanto, a alienação estabelecida no parágrafo 3ºdaquela prevista no artigo 992, I, do CPC, na medida em que a leiadjetiva trata de venda de bem do espólio, pelo inventariante, aopasso que o mencionado parágrafo 3º refere-se à alienação feita porco-herdeiro.Silvio Sálvio Venosa, por outro lado, afirma que os parágrafos2º e 3º deveriam ser reunidos em um único dispositivo9  uma vez8 Vianna Araújo, Luciano. “A Cessão de Direitos Hereditário no Novo Código Civil”, artigo publicado na Revista de

Direito da Renovar, número 29, páginas 85-91.9 Venosa, Silvio Sálvio. Direito das Sucessões, volume VII, 3ª edição, página 41.
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que aquele parágrafo seria a regra e este constituiria a exceção, namedida em que a autorização judicial afastaria a restrição do pará-grafo 2º.Não vejo, entretanto, qual a diferença entre uma cessão feitapor co-herdeiro de um imóvel certo, sem a participação dos demaisherdeiros e uma cessão, nas mesmas circunstâncias, com autoriza-ção judicial.A simples autorização do juiz não tem o condão de alterar anatureza das coisas. A cessão, nessas circunstâncias, mesmo queautorizada judicialmente, faria tábua rasa do princípio daindivisibilidade da herança.Em ambas as hipóteses haveria afronta ao artigo 1.791 do CC.Destarte, não parece lógica tal  interpretação.A única maneira de harmonização desses dispositivos é consi-derar-se que, na hipótese do parágrafo 3º, seria indispensável que osco-herdeiros expressassem concordância com a venda, possibilitan-do ao juiz autorizá-la.Desse modo, haveria disposição (expressão usada pelo pará-grafo 3º) e não cessão (termo empregado no parágrafo 2º).A diferença prática entre as duas situações é que na cessão dedireitos hereditários, o cessionário teria que se habilitar nos autos doinventário e obter a carta de adjudicação do bem, desde que estevenha a ser atribuído ao cedente, ao passo que na alienação do pa-rágrafo 3º a venda seria definitiva, podendo, inclusive, ser levada aoregistro imobiliário.Outra distinção importante é que nessa última hipótese (pará-grafo 3º), o valor do bem cedido será debitado da quota do herdeiro-cedente, ao passo que na venda do bem, feita pelo espólio  (992, I,do CPC), o valor é abatido do monte, sendo o dinheiro normalmenteusado para pagamento de despesas e impostos.De outro lado, a venda do bem pelo espólio pode ser autoriza-da mesmo com a discordância de algum herdeiro, desde que o juizconsidere a medida necessária, como observa Paulo Cezar PinheiroCarneiro, Comentários ao Código de Processo Civil, Volume IX,Tomo I, Editora Forense, página 74.Já a disposição por co-herdeiro (§ 3º do 1.793 do CC), a nossojuízo, somente poderia ocorrer com anuência dos demais interessados.
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Nesse sentido, veja-se a lição de Giselda Maria FernandesNovaes Hironaka, Comentários ao Código Civil, volume 20, Edi-tora Saraiva, página 75:
“A hipótese do parágrafo 3º é diversa. Trata-se de cessão de
um único bem da herança, ou de mais de um deles, como se
de legado tratasse. Aqui a ilegalidade salta aos olhos. Não há
cessão de quota-parte de forma alguma. Cedem-se um ou mais
bens, apenas eles, enquanto pendentes a indivisibilidade , ou
seja, antes de ultimada a partilha.
Nesse caso a disposição é ineficaz, exceto se o juiz da suces-
são tiver autorizado o herdeiro a fazê-lo. Claro deve restar que
o juiz só o fará provocado pela parte interessada em ceder o
bem, ouvidos os demais co-herdeiros. Mas o que a letra do
parágrafo 3º não previu é a origem de tal bem, vale dizer, o
bem assim cedido será descontado do monte-mor, porque não
encontrou oposição por parte dos co-herdeiros, ou, ao contrá-
rio, será seu valor descontado da quota-parte cabível ao co-
herdeiro que requisitou a  autorização judicial?
Parece claro que a concordância de todos os co-herdeiros não
pode impingir-lhes prejuízo que não quiseram para si. A inten-
ção de ceder um bem partiu de um dos herdeiros, e, se essa
intenção materializa-se, a ele deve ser atribuída a diminuição
de sua quota-parte”.Conclui-se observando que a interpretação apressada do arti-go 1.793, parágrafo 2º, considerando que o novo código passou aproibir a lavratura da escritura de cessão de direitos hereditários so-bre bem específico, causa enorme embaraço para o mercado imo-biliário, já tão acostumado com tal prática.Na verdade, o novo código somente tornou expressa uma nor-ma implícita do Código de 1916, qual seja, a de que a cessão, nacircunstância em análise, era ineficaz em relação aos demais herdei-ros, ficando sua eficácia condicionada ao resultado da futura partilha.O negócio jurídico, todavia, era e continua sendo válido eexistente, de sorte que ao tabelião não é vedado  lavrar a escritura,desde que observadas as necessárias cautelas.
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Visando afastar o malefício antes apontado, o Projeto de Lei nº7.312, de 07 de novembro de 2002 simplesmente pretende suprimiro parágrafo 2º do artigo 1793, providência que, infelizmente, nãoresolve o problema.É que mesmo no regime revogado, em que tal regra não eraexpressa, a ineficácia perante os demais herdeiros já existia, masera perfeitamente solucionada pela praxe e pela jurisprudência, desorte que melhor seria aclarar o sentido dos dispositivos em comen-to e não simplesmente suprimí-los, pois a medida se afigura absolu-tamente inócua, como pondera Luciano Vianna Araújo, no artigo jámencionado.À vista dessas considerações é possível concluir-se o seguinte:a) A cessão de quinhão hereditário, no todo ou em parte, éválida, desde que respeitado o direito de preferência dos demaisherdeiros. Entretanto, não se pode levar o contrato ao registro paranão se afrontar o princípio da especialidade, uma vez que aindividualização do quinhão somente ocorrerá com a partilha;b) É válida, porém ineficaz perante os demais herdeiros, a ces-são de direitos hereditários por  co-herdeiro sobre bem singulariza-do,  somente passando a produzir efeitos o contrato se na partilha obem for, efetivamente, atribuído ao cedente. Assim, não há qualquerimpedimento para que o tabelião lavre tal escritura, desde que ad-virta as partes sobre os riscos do negócio e estabeleça cláusula pre-vendo a forma de indenização do cessionário dos prejuízos sofridos.c) É válida, independentemente de autorização judicial, a ces-são feita, em conjunto, por todos os herdeiros, bem como pelo cônju-ge meeiro de bem individualizado da herança, uma vez que a hipóte-se não se enquadra no figurino do § 3º do artigo 1.793 do CC. É que taldispositivo cuida de cessão feita por apenas um herdeiro e não portodos eles. Também nessa hipótese não se fará, de imediato, o registrodo título, sendo necessário aguardar o término do inventário para sa-ber se o bem não foi utilizado para pagar dívida do falecido (por talrazão impõe-se um exame cuidadoso por parte do cessionário, nosentido de investigar se o falecido deixou muitas dívidas);d) Também é válida a cessão feita por herdeiro de bem indivi-dualizado, desde que ele seja herdeiro único. Nessa hipótese tam-
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bém não poderá haver registro imediato do título, pela mesma ra-zão apontada no item anterior.e) Válida e de eficácia imediata a disposição (alienação) debem singularizado por co-herdeiro, desde que obtenha a concor-dância dos demais e também consiga autorização judicial, na for-ma do § 3º do artigo 1.793 do CC, podendo levar o título imediata-mente a registro. Em tal caso, o valor recebido pelo cedente serádebitado de seu quinhão e não do monte-mor;f) Por fim, válida e de eficácia imediata a venda de bem singu-larizado pelo espólio, representado pelo inventariante, na forma doartigo 992, I, do CPC, podendo o título de transmissão ser imediata-mente registrado.  Anote-se que, nessa hipótese, o juiz poderá auto-rizar a venda mesmo sem a concordância dos demais herdeiros seisso for de interesse da massa, pois aí o valor do bem não é debitadode nenhum herdeiro, mas de todo o acervo, de sorte que não háafronta ao princípio da indivisibilidade da herança..
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Liberdade de Expressão
versus Proteção de

Crianças e Adolescentes
Patrícia Pimentel de Oliveira Chambers
Ramos
Promotora de Justiça/RJDispõe o art. 220 da Constituição Federal, ao tratar do Capítu-lo relativo à Comunicação Social, que a manifestação do pensa-mento, a criação, a expressão e a informação, não sofrerão qual-quer tipo de restrição, observado o disposto na Constituição.Sem dúvida que a liberdade de expressão é ingrediente essen-cial na construção de um Estado Democrático de Direito. Todavia,nenhum direito é absoluto.O primeiro limite ao direito de liberdade de expressão foidado pelo próprio dispositivo que o consagrou, quando menciona

observado o disposto na Constituição, o que remete o intérprete avários dispositivos constitucionais, como aqueles previstos no art.1º III e IV, no art. 3º III e IV, no art. 4º II, no art. 5º IX, XII, XIV, XXVII,XXVIII, XXIX, o próprio parágrafo 3º do mesmo artigo e art. 221 da
Carta Magna.Em se tratando de normas de proteção à infância e à juventu-de, na ponderação de interesses, prevalecerão as normas constitu-cionais de proteção de crianças e adolescentes, pois existe a priori-dade destas estabelecida pelo constituinte originário.A liberdade de expressão é livre desde que não viole a integri-dade psíquica e a formação de crianças e adolescentes, com sim-
ples adequações de horários e veículos de manifestação. Assim, se pretendemos ser e construir uma sociedade pluralistae democrática, é imperioso o respeito ao próximo e demais valores
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também consagrados no texto constitucional. Direitos e princípiosestão previstos limitando os excessos da liberdade de expressão,notadamente quando em foco a proteção da formação e desenvol-vimento de crianças e adolescentes.Não podemos ignorar o fato de que as empresas de comuni-cação pertencem a grandes grupos econômicos e que o acesso dapopulação a estes meios de produção e divulgação do pensamentonão é nada democrático, o que reduz o leque de visões de mundo,opiniões e idéias que são veiculadas. Ademais, a plena liberdade de expressão não garante neces-sariamente a veiculação de programas que abordem temas de inte-resse da coletividade, mas acabam por servir à lógica do mercado,na manutenção de uma sociedade capitalista selvagem e desigual,através da qual os meios de comunicação são utilizados, na essên-cia, para a venda de produtos, gerando ganhos excessivos não so-mente para os detentores dos meios de comunicação, mas para osseus anunciantes. A informação, muitas vezes, é deturpada. Quemdecide o que será ou não divulgado são os detentores dos meios decomunicação. A influência dos meios de comunicação é inegável e somen-te pesquisas tendenciosas podem negar esse fato.Note-se, ainda, que existe uma íntima relação entre o exercí-cio do poder político e a manutenção do controle dos meios de co-municação no Brasil. A grande maioria dos políticos brasileiros (De-putados e Senadores em especial) detém o controle dos meios decomunicação em seus Estados (federados) de origem, perpetuandoo monopólio do poder político e a formação da opinião pública.Quando analisamos a liberdade de expressão através dosmeios de comunicação em massa, a condição de nosso país mere-ce especial atenção haja vista a pobreza, a ausência e ineficiênciadas políticas públicas sociais. O aparelho de televisão se tornou umamercadoria comum e acessível à população. É o grande meio dedivertimento do povo, pois este não tem condições econômicas parase transportar e freqüentar teatros, cinemas, museus e bibliotecas.Aliás, que museus e bibliotecas?E educação? O Brasil não tem ensino público de qualidade. Éfato. Não pretendemos exaurir neste trabalho essa questão, e nem
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trazer para o leitor os esforços do Ministério Público na defesa daeducação. Todavia, a ausência de escola (ou de professores ou deensino com qualidade) é real. A questão não pode ser tratada deforma superficial.E a família? Transferir para a pobre mãe solteira, sozinha, quecria os seus filhos com tanta dificuldade, e precisa se ausentar paratrabalhar, o dever de controlar o que seu filho vê na televisão, éabusivo. E mesmo nas famílias com pai, mãe, avó, titia e papagaio,o controle da programação televisiva é deveras complicado. Nãopodemos nos esquecer, ademais, das crianças sem família, que vi-vem em abrigos, e têm como único divertimento a televisão.Que discurso é esse que quer transferir para a escola inexistenteou para a família sobrecarregada (sobrecarregada com tantos em-pregos informais para sobreviver num país sem saúde, sem escola,sem previdência, sem emprego formal, sem comida, sem roupa,sem terra, sem livros, sem políticas públicas, sem perspectiva), umdever de educação que é de todos (da família, da sociedade e doEstado) em razão do princípio da proteção integral previsto no art.227 da Carta Magna.Toda propriedade, inclusive dos donos dos meios de comuni-cação, deve atender às suas funções sociais. Chegam a ser acintosos,diante da pobreza da população brasileira, os ganhos neste setor.Cinco minutos de espaço no horário nobre na TV aberta equivale amais de cem vezes o teto de um mês inteiro de trabalho do topo dofuncionalismo público1 . Como fazer para divulgar uma notícia deinteresse coletivo, mas que não seja especificamente de interessedos detentores dos meios de comunicação?E o acesso aos cargos de direção numa empresa de comuni-cação? Não há qualquer democracia. Os próprios jornalistas, artis-1 Um minuto de propaganda no horário nobre da TV, informação dada por fonte segura mas de difícil comprovação,custa em torno de R$ 400.000,00 (quatrocentos mil reais), multiplicada por cinco, chegamos a uma cifra de R$2.000.000,00 (dois milhões de reais) em apenas cinco minutos. Um mês inteiro de trabalho de um Ministro do SupremoTribunal Federal (teto do funcionalismo público) equivale, neste ano de 2005, a exatamente R$ 21.500,00 (vinte eum mil e quinhentos reais), sem os descontos de imposto de renda (27,5%) e previdência pública (12%), o que faz aquantia cair para algo em torno de R$ 14.000,00 (quatorze mil reais). A quantia que se ganha em apenas 5 minutosnuma emissora de televisão, equivale a mais de cem vezes o salário de um Ministro do Supremo Tribunal Federal.
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tas, e demais operadores dos meios de comunicação, às vezes, sãoignorados e até mesmo abandonados pelo próprio sistema do qualfizeram parte.As emissoras de rádio e televisão não são titulares de umapropriedade privada (que mesmo assim deveria atender à sua fun-ção social), mas de uma concessão pública. Em vista disso, maisrazão existe para ter responsabilidade social e respeitar valores bá-sicos e essenciais na formação de crianças e adolescentes. A liberdade e a ganância econômica dos meios de comuni-cação encontram limites no dever de proteção à infância, priorida-de constitucional estabelecida expressamente pelo art. 227. E a pro-teção maior se dá justamente na prevenção.A liberdade de expressão prevista no caput do art. 220 da Car-ta Magna e seus parágrafos 1º e 2º, foi limitada, entre outros disposi-tivos, em seu parágrafo 3º e no artigo 221 do texto constitucional.Consta do parágrafo 3º do art. 220 que Lei Federal:
a) regulamentará as diversões e espetáculos públicos, caben-
do ao Poder Público informar sobre a natureza deles, as
faixas etárias a que não se recomendem, locais e horári-
os em que sua apresentação se mostre inadequada;b) estabelecerá os meios legais que garantam à pessoa e à
família a possibilidade de se defenderem  de programas
ou programações de rádio e televisão que contrariem o
disposto no art. 221, bem como da propaganda de pro-
dutos, práticas e serviços que possam ser nocivos à saú-
de e ao meio ambiente.O art. 221 da Constituição Federal, por sua vez, assim dispõe:
Art. 221. A produção e a programação das emissoras de rádio
e televisão atenderão aos seguintes princípios:
I - preferência a finalidades educativas, artísticas, cultu-
rais e informativas;
(...)
IV- respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da
família.
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Note-se que, no ano de 1990, foi promulgada a Lei Federal8.069, o Estatuto da Criança e do Adolescente, regulamentando eestabelecendo meios legais de proteção da pessoa e da família. Semprejuízo de outros mecanismos legais de proteção, o Estatuto da Cri-ança e do Adolescente encaixa-se no conceito de Lei Federal, e jáfornece elementos legais de proteção da pessoa e da família.A liberdade de expressão, na medida em que traz para discus-são e debate diversos temas e pontos de vista, é valiosa para a refle-xão do público adulto. As pessoas adultas têm discernimento paraformarem suas convicções do que é bom ou ruim, do que é justo ouinjusto. Todas as idéias, inclusive aquelas que fomentam o ódio, oracismo, o preconceito, a discriminação, a violência, o sexo por sexo,o sexo por dinheiro, por mais absurdas que possam ser, podem sertrazidas para discussão entre pessoas adultas, mas jamais para cri-anças e adolescentes. Aliás, um dos eixos mais discutidos sobre a TV, no Brasil, é odo sexo. E mesmo sendo um tema sem cunho subjetivo, que recebecríticas da área da psicologia, da pedagogia, dos setores de direita,dos setores de esquerda, do senso comum, as emissoras insistem emdivulgar imagens de nudez na televisão, pois, afinal, é assunto que“vende”, ou seja, a curiosidade geral faz com que seja assistido e osanunciantes “paguem bem” para expor os seus produtos.A conseqüência é a sexualização precoce de nossas crianças,a divulgação da imagem da mulher brasileira no exterior como umamercadoria sexual, a banalização do sexo, gravidez precoce, maiordisseminação do vírus da AIDS, além de outras doenças sexualmentetransmissíveis (gerando encargos sociais para o Estado), vulgariza-ção do corpo, estímulo da libido etc.Uma sociedade se constrói pela educação que lhe é dada, in-clusive educação social. Não se pode ignorar que os meios de comu-nicação, e notadamente a televisão, entrando nos lares brasileiros to-dos os dias, exercem uma função educativa e formam opinião. Queremos nossos filhos, crianças e adolescentes, mantendorelações sexuais por aí sem responsabilidade? Será que a banalizaçãodo sexo ditada pela televisão interessa à sociedade, ou trará váriosproblemas sociais a longo prazo, como a paternidade e maternida-de irresponsáveis, interrupção da escolaridade, encargos múltiplos
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para a sociedade e ao Estado com gastos elevados no tratamento dedoenças sexualmente transmissíveis, no combate à prostituição in-fantil, mercantilização do corpo, turismo sexual, desagregação, poucacapacitação para o trabalho etc? Será que o beijo, no horário livre, entre um homem e umamulher é igual ao beijo entre dois homens? São os donos dos meios de comunicação que devem formar aopinião e ditar os valores da sociedade brasileira?Que democracia é essa na qual os diversos segmentos da so-ciedade não têm espaço na mídia? Professores, psicólogos, funcio-nários públicos, militares, médicos, favelados, religiosos, policiais,donas de casa, mães, pais, estudantes, trabalhadores rurais, comofazem para expressar, para a grande massa, as suas opiniões e ten-tar convencê-los? É preciso comprar, e pagando bem caro, por umquarto de uma folha de jornal de grande circulação ou 30 segundosna televisão em horário nobre, na finalidade de atingir um públicoconsiderável, ou então, como alternativa, torcer, com todas as for-ças, para que uma informação repassada para algum jornalista sejaefetivamente divulgada.A transmissão de uma idéia através da arte, da dramaturgia,de uma reportagem ou de um debate, certamente atingirá o recep-tor de maneira mais convincente e, muitas vezes, imperceptível. Adramaturgia faz com que o expectador vivencie experiências e sen-sações, e seja convencido da idéia de maneira lúdica e natural. Note-se que, para a transmissão de uma idéia, é necessário tempo deconvencimento (os 30 segundos mencionados no parágrafo anterior,para a transmissão de uma idéia, certamente se mostram insuficien-tes). O princípio da solidariedade, previsto no art. 3º, inciso I daConstituição Federal, impõe uma contribuição dos meios de comu-nicação, notadamente das grandes emissoras de televisão, no cus-teio da democratização da mídia, a fim de que os diversos segui-mentos da sociedade tenham acesso ao vértice da pirâmide quepromove a cultura e a informação em nosso país nos meios de co-municação em massa, e ainda (o que é bastante simples) que canaiscomo a TV Justiça, a TV Senado, a TV Câmara e outros canaiseducativos e informativos, também estejam disponíveis para a po-
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pulação na TV aberta, como uma opção para aqueles que não po-dem custear a TV fechada.O princípio da proteção integral, ademais, impõe um respeitode todos (família, sociedade e Estado) à fase de crescimento e for-mação de crianças e adolescentes, de modo que no horário livre,destinado ao público infanto-juvenil (período compreendido entre as5:00 e 20:00hs), não sejam discutidos temas destinados ao públicoadulto, e esteja realmente proibida a divulgação de cenas de sexo(até mesmo implícito) e violência gratuita, bem como proibida aincitação ao racismo, à discriminação, a ridicularização da pessoahumana, como também a propaganda de serviços que possam sernocivos à saúde e ao meio ambiente, entre outros. É preciso cultivara ética, a bondade, a igualdade, a solidariedade, o caráter, a pater-nidade responsável, o cuidado com o corpo, a higiene, a importân-cia dos estudos, a cidadania, atendendo à função social decorrenteda propriedade dos meios de comunicação. Ora, se vivemos em uma sociedade pluralista e igualitária, épreciso que haja respeito aos diversos setores da sociedade, inclusi-ve conservadores, de modo que a natureza da programação sejadevidamente informada e veiculada no horário apropriado. O art. 75 do Estatuto da Criança e do Adolescente garanteque toda criança ou adolescente terá acesso a diversões e espetácu-los públicos classificados como adequados à sua faixa etária. O acesso à televisão, ademais, como meio de divertimento einformação, não pode ser retirado das pessoas humanas em desen-volvimento, pois, afinal, crianças e adolescentes também têm direi-to à informação, à cultura, ao lazer, ao respeito e à dignidade, e nãopodem ser obrigados a simplesmente assistir a programas inadequa-dos ou desligar o aparelho de TV. É a própria Constituição Federal que determina que a produ-ção e a programação das emissoras de rádio e televisão deverãodar preferência a finalidades educativas, artísticas, culturais e infor-mativas (art. 221, inciso I da CF), estipulando o art. 76 que as emisso-ras de rádio e televisão SOMENTE exibirão, no horário recomenda-do ao público infanto-juvenil, programas com finalidades educativas,artísticas, culturais e informativas.
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A capacidade e competência inegável dos nossos operadoresdos meios de comunicação (artistas, roteiristas, cartunistas, direto-res, desenhistas, atores, atrizes, jornalistas, apresentadores etc), cer-tamente os qualifica como capazes de criar programas de diverti-mento e lazer que também sejam educativos e informativos, trans-mitindo bons valores para a população infanto-juvenil brasileira. Os valores éticos e sociais da pessoa e da família, expressa-mente mencionados no art. 221, inciso IV da Constituição Federal,não são regras abstratas e subjetivas, mas são percebidos edepreendidos do próprio texto constitucional.São valores consagrados pela sociedade brasileira que foramregistrados na Carta Política de 1988, podendo ser citados, entre ou-tros, a dignidade da pessoa humana, a igualdade, a solidariedade, ajustiça, o respeito, a preservação da integridade física e psicológica, orepúdio ao terrorismo, ao racismo, à violência, à exploração sexual.A família, aliás, como um meio de realização da pessoa hu-mana e espaço para a criação dos filhos, é base da sociedade e temespecial proteção do Estado (art. 226 caput da CF). O casamentocivil (art. 226, parágrafo 1º ), o casamento religioso (art. 226, pará-grafo 2º), a união estável entre o homem e a mulher (art. 226, pará-grafo 3º) e as famílias monoparentais (art. 226, parágrafo 4º) foramexpressamente mencionadas pelo texto constitucional como espé-cies de família. Estas são as espécies de família em sentido estrito,consagradas pelo texto constitucional, aceitas como a moral médiade nossa sociedade, embora o conceito de família não esteja limita-do a estas2 . Nota-se que a extensão do conceito de família paraoutros arranjos afetivos tem como finalidade a proteção do indiví-duo, como pessoa humana3 , e não uma proposta de rearranjo daorganização da sociedade. Aliás, a forma de organização da socie-dade é uma opção política decorrente da soberania de cada país4 . A2 Vide “Entidades Familiares Constitucionalizadas: para além do numerus clausus” de autoria de Paulo Luiz NettoLobo em Temas Atuais de Direito e Processo de Família. Rio de janeiro: Lumen juris, 2004, p.1 a 18.3 Vide o texto “Direito Humanos e orientação sexual: a efetividade do princípio da dignidade” de autoria de RosanaBarbosa Cipriano Simão, na Revista do Ministério Público do Rio de Janeiro nº. 19 (jan/jun. 2004), p. 259/280.4 Os países islâmicos, por exemplo, promovem a poligamia (o casamento do homem com várias mulheres). A China,em breve, e esta é uma previsão particular aqui exposta, estará promovendo a poliandria (o casamento de umamulher com vários homens), haja vista a escassez de mulheres naquele país.
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família é o núcleo. Cada Estado se organiza socialmente da maneiraque julgar apropriada. Pelo texto constitucional brasileiro, aquelassão as espécies de família, consideradas em sentido estrito, que nãochocam a moral média de nossa sociedade, e consagradas pelo cons-tituinte originário como opção política de organização5 . As demaisformas de organização afetiva, seja através de uma união não está-vel entre o homem e a mulher, de uma união entre um homem e trêsmulheres, de dois homens, de dois homens e duas mulheres, de duasmulheres, de uma mulher e dois homens, não são consideradas fa-mília no seu sentido estrito de valor “fundante” de nossa sociedade6 ,mas apenas podem ser consideradas família em sentido amplo, paraefeito de proteção dos membros que a integram. A discussão quanto à extensão do conceito de família paraoutras modalidades de arranjos afetivos é temática para o público
adulto, e não para o público infanto-juvenil. Este público, de maneirageral, não tem maturidade suficiente para assimilar esses novos ar-ranjos afetivos de maneira que não se deixe envolver. A adolescên-cia é a fase da experimentação. A homossexualidade, por exemplo,ainda não foi definida cientificamente como uma característica ge-5 Sendo a família a base da sociedade, a maneira como é organizada, gera efeitos sociais relevantes. Paísesdesenvolvidos têm estrutura familiar organizada, com estímulo ao casamento e à monogamia. Em países pobres,como a África, há muita promiscuidade sexual, com facilidade de transmissão de doenças, paternidade e maternidadeirresponsáveis. Não se pode falar em hierarquia das entidades familiares para o fim de proteção dos membros quea integram, mas certamente existiu uma preferência do constituinte, na ordem exposta na Constituição (casamentocivil, casamento religioso, união estável e família monoparental) para o fim de organização da sociedade. O casamentopressupõe uma opção afetiva consciente, numa relação que se pretende e supõe duradoura. E interessa à sociedadea estabilidade das relações afetivas no âmbito da família. Note-se que a Constituição determinou que a lei facilitassea conversão da união estável entre o homem e a mulher para casamento, valorizando essa última espécie deorganização. Percebe-se, como um fato social, que as famílias monoparentais são mais frágeis. A França, por exemplo,fornece subsídios financeiros especiais para mães solteiras ou separadas, pois já se constatou a fragilidade a que estãoexpostas. A facilidade da dissolução das uniões livres também torna essa espécie de família mais frágil socialmente.Na Alemanha há um estímulo à celebração do casamento ao excluir os direitos de paternidade do pai solteiro. NosEstados Unidos, a união estável entre o homem e a mulher praticamente não gera efeitos jurídicos. As formas deorganização da família são muitas, e devem ser protegidas como locus para o desenvolvimento da personalidadee felicidade de seus membros, mas, certamente, o casamento, como modelo de organização familiar estável eduradoura, na qual, homem e mulher se unem para, em conjunto, criar os filhos, prestar assistência moral e materialrecíproca, privatizar as relações sexuais (a fidelidade atende aos sentimentos psíquicos inerentes à pessoa humana,e, ainda, evita transmissão de doenças e nascimento de filhos sem disponibilidade afetiva para criação), é modeloimportante de organização de uma sociedade.6 Poderíamos definir tais uniões afetivas como família em sentido amplo , garantindo proteção aos seus membros, aoassegurar-lhes direitos, como a impenhorabilidade do bem de família, alimentos, partilha de bens, mas não como fatosocial a ser estimulado. A constatação de um fato e sua proteção difere do estímulo às suas práticas num contextosocial.
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nética ou produto do ambiente. A bigamia ou poligamia, praticadanaturalmente nos países islâmicos, ou o casamento de uma criançade 12 anos, é vedado pelo ordenamento jurídico. O aborto é consi-derado crime. A prostituição (mercantilização do corpo) é espéciede exploração sexual. Esses comportamentos não podem ser esti-mulados e banalizados pela mídia, por afronta aos valores consa-grados no texto constitucional, decorrentes da moral média e da or-ganização de nossa sociedade. A constatação de um fato e sua pro-teção difere do estímulo às suas práticas. O respeito aos valores dafamília, dessa forma, são os da família no sentido estrito da palavra,base da sociedade brasileira.Não se trata de censura ou de restrição à liberdade de expres-são. A temática poderá ser trazida para o público adulto. O respeitoaos horários destinados ao público infanto-juvenil se faz necessáriocomo um dos corolários da democracia e respeito à pluralidade deopiniões existentes em nossa sociedade. Afinal, todos merecem res-peito e os setores mais conservadores da sociedade não podem seraviltados. Aliás, os valores da família destinados ao público infanto-ju-venil nos meios de comunicação deveriam ser interpretados damaneira mais tradicional possível, a fim de que todas as crianças eadolescentes, inclusive aqueles oriundos de setores mais conserva-dores, tivessem acesso à cultura, ao divertimento e à informaçãonos meios de comunicação. Podemos citar, ainda, como valores protegidos e consagradosem normas constitucionais no âmbito da família, a igualdade entre ohomem e a mulher, o direito ao divórcio7 , a dignidade da pessoahumana, a paternidade responsável, o repúdio à violência domésti-ca, a prioridade de crianças e adolescentes, a proteção do deficien-te, a proteção dos filhos independente da relação jurídica dos seuspais, o dever de prestar assistência entre pais e filhos, a proteção doidoso, o respeito à condição especial das crianças como pessoas em7 O divórcio é um mecanismo de libertação para aquelas pessoas infelizes na relação matrimonial, pois não se exigede ninguém que se submeta à crueldade alheia, à violência doméstica, ao desprezo ou à falta de amor. É valorconsagrado no texto constitucional, a despeito do entendimento de certos setores conservadores da sociedade. Nãose justificam sacrifícios que violem a dignidade humana! Vivemos num mundo real e não ideal.
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desenvolvimento, e sua proteção contra o abuso, a violência e aexploração sexual.E quais os mecanismos de proteção?Em primeiro lugar, como medida de auto-regulamentação, osmeios de comunicação deveriam informar a natureza dos seus pro-gramas, faixas etárias a que não se recomendem e organizar a suaprogramação de modo que haja o respeito às normas de proteçãoda infância e juventude no horário comercial, no qual em regra,crianças e adolescentes não estão sob a supervisão de seus pais,haja vista a presunção de que estariam ausentes em função das ati-vidades laborativas.Em segundo lugar, e não na qualidade de censura, mas ape-nas como mecanismo de informação e adequação de horários, oPoder Público deve classificar os programas segundo sua natureza ea faixa etária a que não se recomendem, cabendo aos meios decomunicação respeitar os horários estipulados.A Constituição Federal estabeleceu no art. 21, inciso XVI, quecompete à União exercer a classificação, para efeito indicativo, dediversões públicas e de programas de rádio e televisão. A atividadede classificação é exercida pelo Ministério da Justiça, através doDepartamento de Justiça, Classificação, Títulos e Qualificação, in-tegrante da Secretaria Nacional de Justiça, por força do Decreto 5.535de 13 de setembro de 2005 da Presidência da República.Há quem sustente que essa competência deveria ter sidoestabelecida por lei, por força do art. 220, parágrafo 3º, inciso I e art.23 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias.Note-se, contudo, que o art. 220, parágrafo 3º, inciso I men-ciona que compete a Lei Federal regular as diversões, mas nãoestabelecer a competência do Poder Público para fazer a classifi-cação, pois cabe à União, por força da própria Constituição (art.21, inciso XVI), exercer a classificação, e o Presidente da Repúbli-ca pode, por força do art. 84, inciso VI, alínea “a”, da Constituição,dispor através de decreto a respeito da organização e funciona-mento da administração federal (sem despesas) delegando ao Mi-nistério da Justiça tal atribuição de classificação, por força do con-tido no parágrafo único do art. 84 da Constituição. Note-se, ainda,
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que a Lei Federal 8.069/90 regulamentou a matéria em diversosdispositivos, não se podendo falar em ausência de regulamenta-ção legal sobre o assunto.Note-se, ainda, que quanto mais rigorosa for a proteção decrianças e adolescentes, evitando-se programação imprópria nohorário livre (acessível ao público infanto-juvenil), maior tranqüili-dade terão os pais em relação às informações passadas aos seusfilhos nos horários em que estão, em regra, ausentes de casa emfunção do exercício laborativo8 . A verdadeira democracia existequando as inúmeras opiniões dentro da sociedade coexistem numambiente de respeito sem que seja violada a dignidade humana. Atransferência de determinada temática para horário posterior ao des-tinado ao público infanto-juvenil não viola a dignidade humana deninguém. Todavia, a exposição de crianças e adolescentes a sexo,violência e à banalização de determinados temas, certamente avil-ta a família tradicional e viola o sentimento de dignidade humanade vários setores da sociedade.São portarias do Ministério da Justiça, estabelecendo critériosde classificação, a Portaria 796/2000, sobre programas de rádio etelevisão, a Portaria 899, de 3 de outubro de 2001 e Portaria 1.035 de13 de novembro de 2001, sobre jogos eletrônicos, a Portaria 766 de4 de julho de 2002 sobre jogos de RPG, as Portarias 1.597 de 2 dejulho de 2004 e1.344 de 7 de julho de 2005 sobre obras audiovisuaisdestinadas a cinema, vídeo e DVD e congêneres.Sem prejuízo da classificação da programação, a ser feita peloPoder Público, que não é absoluta (em termos de adequação da pro-gramação), mas apenas diretriz informativa, a sociedade pode re-correr ao Poder Judiciário na defesa dos valores éticos e sociais dapessoa e da família, em razão do disposto no art.5º, inciso XXXV daConstituição Federal (“a lei não excluirá da apreciação do Poder
Judiciário lesão ou ameaça a direito”), quando entender que a clas-sificação efetuada não atende aos requisitos normativos estabeleci-8 Que a Lei 10.359, de 17 de dezembro de 2001, dispondo sobre o dispositivo de bloqueio temporário de recepçãode programação inadequada  não seja aqui invocada para privar crianças e adolescentes do acesso à televisão nohorário livre, e de seu direito constitucional à cultura, à educação, à informação e ao lazer, nem transfiraexclusivamente para a família um dever que é de todos (família, sociedade e Estado).
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dos, ou que os meios de comunicação não estejam respeitando osvalores previstos no texto constitucional.Assim, existe a possibilidade de se recorrer ao Poder Judiciá-rio, na tutela destes interesses difusos, evitando-se a veiculação deprogramas inadequados. A respeito do assunto, convém ser transcri-to acórdão do Superior Tribunal de Justiça confirmando decisão doTribunal de Justiça do Rio de Janeiro, in verbis:
“E M E N T A. Processual Civil. Ação Civil Pública. Ministério
Público. Legitimidade. Medida Cautelar. Liminar. Televisão. Res-
trições à sua programação. Novela “Laços de Família”. Prote-
ção das Crianças e dos Adolescentes. I - O Ministério Público
tem legitimidade para propor ação civil pública, visando à
observância, pelas emissoras de televisão, dos interesses
difusos protegidos pelos preceitos constantes do art. 221 da Lei
Maior. II - A liberdade de produção e programação das emis-
soras de televisão não é absoluta e sofre restrições, entre ou-
tras, para observância do direito ao respeito da criança e dos
adolescentes, constituindo dever da família, da sociedade e
do Estado colocá-los a salvo de toda forma de negligência,
discriminação, violência, crueldade e opressão. III - Medida
liminar indeferida, porquanto não atendidos os pressupostos
para a sua concessão.”(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA) MEDIDA CAUTELAR Nº3.339 - RIO DE JANEIRO (2000/0132945-6) RELATOR: MINIS-TRO ANTÔNIO DE PÁDUA RIBEIRO) Ainda existe a possibilidade, acaso já veiculada a programa-ção inadequada, lesando o interesse difuso de crianças e adolescen-tes, de pedido judicial de condenação da emissora em danos moraiscoletivos. A TV Globo, por exemplo, foi condenada, em Ação CivilPública proposta pelo Ministério Público do Rio de Janeiro, no paga-mento de R$ 5.000.000,00 (cinco milhões de reais) por dano moralcoletivo, por veiculação de temática inapropriada e divulgação decenas de sexo e violência, na novela “A Próxima Vítima”, no horá-rio da tarde, em favor de todas as unidades da Federação e do Distri-to Federal para investimento em instituições governamentais desti-
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nadas à recuperação de menores infratores. A decisão de 1ª instân-cia foi confirmada pelo Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro, e en-contra-se em fase de recurso no Superior Tribunal de Justiça (RE636021 STJ). Eis o acórdão do Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro:
“APELAÇÃO CÍVEL – AÇÃO CIVIL PÚBLICA – Divulgação de
novela em horário vespertino com cenas de sexo e violência,
impropriamente exibidas. – Inexistência de cerceamento de
defesa, tendo a Ré exercido o contraditório e atendido o devi-
do processo legal, na hipótese. – A liberdade de imprensa tem
seu término quando atinge segmentos da sociedade que não
estão preparados para assistir a cenas de violência e de cará-
ter sexual, em horário completamente inadequado. – As con-
dições foram estabelecidas de forma adequada diante da di-
vulgação e as conseqüências dela advindas, tendo em vista
também o interesse econômico da Emissora, justificando-se
os valores concedidos na sentença. – Rejeição da preliminar –
Recurso improvido.”(TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO RIO DE JANEIRO, Processo2002.001.12174. 4 Camara Cível. Rel. Des. Sidney Hartung.Publicado no DO em 07/10/2002, fls. 240/242)O instituto do dano extrapatrimonial coletivo é previsto noordenamento jurídico como decorrência do reconhecimento da re-levância dos direitos difusos e coletivos, do princípio constitucionalda dignidade da pessoa humana, e do dever de indenizar as reper-cussões extrapatrimoniais decorrentes da lesão injusta a esses direi-tos ou interesses. Encontra fundamento na Constituição Federal, queno art. 5º, X, não fez qualquer restrição à titularidade apenas daspessoas individualmente consideradas.  Ao contrário, o artigo emquestão encontra-se inserido no Capítulo I do Título II (“Dos Direitose Garantias Fundamentais”), o qual se refere aos “Direitos e Deve-res Individuais e Coletivos”, inovando em relação à Constituição an-terior que não mencionava direitos fundamentais coletivos, mas ape-nas individuais.O legislador infraconstitucional, atento à importância do tema,dispôs expressamente sobre a admissibilidade de ressarcimento por
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danos extrapatrimoniais coletivos como direitos básicos do consu-midor, no art. 6º, VI e VII, do Código de Defesa do Consumidor (Lei8.078/90), elaborado com fundamento nos princípios constitucionais. A previsão legal expressa dos danos extrapatrimoniaissupraindividuais encontra-se não só no CDC, mas também no art.1º°da Lei 7.347/85 (Lei da Ação Civil Pública). A indenização pelos danos em foco tem como objetivo prin-cipal a compensação da coletividade de crianças e adolescentesafetados em sua esfera ideal pelo prejuízo em seu bem-estar psico-lógico, decorrente de sua formação sadia. É certo, ainda, que, se tratando de conflitos de dimensão cole-tiva, potencialmente causadores de lesões a um númeroindeterminado de pessoas, a função pedagógica da ação judicial eda condenação indenizatória possui um papel importante de pre-venção.Ademais o Estatuto da Criança e do Adolescente  traz a previ-são de 7 (sete) infrações administrativas sobre o assunto (artigos 252,253, 254, 255, 256, 257 e 258).Conclui-se, assim, que a liberdade de expressão é corolárioda democracia, porém encontra limites na preservação do direitode crianças e adolescentes e na necessidade de ser atendida a fun-ção social da propriedade dos meios de comunicação..
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O Código Florestal e as
Zonas Urbanas

Ronald Pietre
Juiz de Direito do TJRJ. Professor da
Universidade Estácio de Sá

1. INTRODUÇÃOA Constituição Federal de 1988 foi um grande marco na or-dem jurídica brasileira. Antes dela, o Poder Judiciário ficava restrito,basicamente, ao julgamento das causas envolvendo interesses departiculares. Existiam demandas coletivas, mas eram poucas. Apósa sua promulgação, em todo o país, surgiram muitas ações discutin-do problemas de interesse da coletividade. Saúde, meio ambiente,educação, patrimônio histórico etc. passaram a ser temas constan-tes nos processos judiciais.Contemplando o Ministério Público com a função institucionalde promover o inquérito civil e a ação civil pública, o Constituintede 88 permitiu que os interesses da sociedade fossem defendidospor um órgão que não tivesse qualquer vinculação com o adminis-trador público. A independência da instituição ministerial e as suasnovas atribuições institucionais, previstas no art. 129 da CF, foram osgrandes fatores para o surgimento de inúmeras demandas.A defesa do meio ambiente passou a ser constante. Desastresecológicos receberam a devida atenção. O vazamento de mais deum milhão de litros de óleo na Baía da Guanabara, em janeiro de2000, rendeu várias ações civis públicas. Além da recomposiçãoambiental, o sustento dos que dependiam da pesca para sobreviverfoi levado em consideração nos litígios.Em 1999 tive a satisfação de testemunhar uma bela parceriafeita entre o Ministério Público e o Município de Areal, com o obje-



295Revista da EMERJ, v. 9, nº 33, 2006

tivo de defender a saúde de milhares de pessoas e o meio ambiente.Um município vizinho pretendia instalar um aterro sanitário bempróximo à divisa com Areal, em um terreno onde passavam cursosd´água  que desembocavam na represa que abastecia a cidade. Ha-via um grande risco de contaminação dessa represa com o chorume.Para quem não sabe, “chorume” é um líquido fétido e altamenterico em substâncias orgânicas que escoa dos aterros sanitários du-rante as fortes chuvas. Na hipótese de uma contaminação, uma tra-gédia sanitária poderia acontecer. A possibilidade era muito grande.Milhares de pessoas adoeceriam, não se podendo descartar possí-veis óbitos de crianças e idosos. Apesar da autorização concedidapelo IBAMA, esse aterro sanitário não chegou a ser implantado. Gra-ças à ação civil pública, a saúde da população arealense e o meioambiente foram preservados.Abusos e exageros na defesa do meio ambiente passaram aacontecer, prejudicando o progresso econômico e social. Inúmeroscasos tramitam no Judiciário. Alguns com sérias conseqüências paraa coletividade. Sobre esse tema, me limito a transcrever os lúcidoscomentários de Marc Dourojeanni, ambientalista e professor univer-sitário (Peru), no artigo “Em nome da ecologia”, veiculado no site dejornalismo ambiental “O Eco” (www.oeco.com.br) em 16/01/05, noqual coloca que “nem todos os casos de abuso do nome da ecologia
são minúcias. Um amplo trecho da estrada entre São Paulo e Curitiba
foi paralisado por mais de um ano porque o trajeto por onde ia pas-
sar a estrada aninhava um casal de uma espécie de papagaio raro,
ainda que não estivesse em perigo de extinção. Existiam, sem dúvi-
da, várias alternativas ‘ecológicas’ para esse problema, que teriam
evitado o adiamento da obra. Muito pior é o caso de outro trecho
dessa mesma estrada que não foi duplicado até hoje porque a pro-
prietária do setor afetado alegou que sua terra era ‘Mata Atlântica’.
Suas queixas chegaram até o Imperador do Japão e, definitivamen-
te, conseguiram impedir a obra. Qualquer visita a essa propriedade
evidenciava que ela não tinha nenhuma importância ambiental nem
valor ‘ecológico’, sendo sua vegetação essencialmente formada por
espécies florestais exóticas, frutíferas e ornamentais. A proprietária,
o que merece respeito, lutava muito bravamente por defender seu



296 Revista da EMERJ, v. 9, nº 33, 2006

negócio e sua terra. O que não foi tão respeitável foi o apoio
inapropriado que ela recebeu de alguns ambientalistas famosos que
nunca visitaram o local, do Ministério Público e até da Justiça. Nes-
ses anos todos, esse trecho não duplicado da estrada cobrou deze-
nas de vidas humanas e ocasionou prejuízos econômicos incalculá-
veis.”Por causa disso, a legislação ambiental deve ser interpretadacom bastante técnica e razoabilidade, tudo por causa de um territó-rio nacional de dimensão continental, com biodiversidades infinitas,sem perder a ótica do desenvolvimento sustentável.
2. CÓDIGO FLORESTAL E SUA APLICAÇÃO NAS ZONAS UR-
BANA E RURALVisando resguardar ou recompor a vegetação existente emáreas urbanas, ações civis públicas são ajuizadas com base no art 2ºdo Código Florestal (Lei 4.771/65). Essa norma considera como de
“preservação permanente” a vegetação existente nas faixas margi-nais dos rios (matas ciliares), ao redor das lagoas, no topo de morros,nas encostas com declividade superior a 45º etc.Trata-se de um grande equívoco, pois esse diploma legal é denítida aplicação nas zonas rurais. O meio ambiente é de vital impor-tância, mas não se pode defendê-lo ignorando a legislação vigenteou interpretando-a de forma errada.Sem examinar o conteúdo da Lei 4.771/65, poder-se-ia afir-mar que ela não teria aplicação no âmbito urbano. Essa colocaçãoseria feita apenas com base no seu nome: “Código Florestal”. Pelosimples nome do diploma legal, a sua incidência ficaria afastadaem relação às zonas urbanas, já que não se poderia aplicar na cida-de uma lei destinada à floresta. Entretanto, a situação não é essa,como será abordado a seguir.O Código Florestal possui cinqüenta artigos. Algumas normassão de expressa aplicação nas zonas rurais. O art. 16 (alterado pelaMedida Provisória 2.166-67/01) é um exemplo. Nele aparece uma
“reserva legal”, na hipótese de supressão de florestas, apresentandoquatro incisos, onde em todos eles consta a expressão “propriedade
rural”.
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Outras normas não fazem qualquer distinção entre áreas ruralou urbana. No art. 7º consta que pode ser “declarada imune de cor-
te” uma árvore, em virtude de sua “localização, raridade, beleza ou
condição de porta-sementes”. A norma não faz distinção da área deaplicação, tendo ela uma importância muito maior no meio urbanodo que no rural, principalmente se valorarmos a educação ambientale a estética paisagística das cidades.Com intuito de proteger as matas ciliares, o art. 2º do CódigoFlorestal considera a faixa marginal dos rios como área de preserva-ção permanente. Para um rio com até dez metros de largura, exige-se uma faixa marginal de trinta metros. Sendo a largura superior adez metros, a faixa marginal será maior. Praticamente impossívelexigir a observância dessa faixa marginal dentro de uma área urba-na, sem prejudicar a expansão das cidades.Além das faixas marginais, também são consideradas comoáreas de preservação permanente, a título de exemplo, os topos demorros e encostas com declividade superior a 45º°. Em qualquercidade do nosso país existem construções nos topos de morros e nasencostas com declividade superior à indicada. Fato comum e corri-queiro.A correta hermenêutica do art. 2º do Código Florestal é a querestringe a sua aplicação apenas no âmbito rural, como se infere daredação do seu parágrafo único: “No caso de áreas urbanas, assim
entendidas as compreendidas nos perímetros urbanos definidos por
lei municipal, e nas regiões metropolitanas e aglomerações urba-
nas, em todo território abrangido, observar-se-á o disposto nos res-
pectivos planos diretores e leis de uso do solo, respeitados os princí-
pios e limites a que se refere este artigo.”.Esse parágrafo único é taxativo ao colocar que “no caso de
áreas urbanas”, será observada a legislação municipal. Consta naparte final do parágrafo único a expressão “respeitados os princípios
e limites a que se refere este artigo”. O que seriam esses “princípiose limites”? Estaria o legislador municipal obrigado a repetir as mes-mas disposições normativas existentes nas alíneas do art. 2º do Có-digo Florestal? Claro que não. Se fosse assim, não haveria necessi-dade do próprio parágrafo único.
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A expressão “princípios e limites” é de conteúdo programático,servindo apenas como diretriz a ser observada pelo legislador muni-cipal. Na hipótese de pretender indicar as mesmas áreas do art. 2ºcomo de preservação permanente, a lei municipal não poderá sermais rigorosa que o Código Florestal, em virtude dos “limites” fixa-dos na norma.Os comentários sobre o art. 2º do Código Florestal, feitos pelospromotores de justiça de São Paulo, Ronald Vitor Romero Magri eAna Lucia Moreira Borges, são bastante apropriados: “Por conse-
guinte, a expressão ‘limites’ apenas pode significar que a lei munici-
pal não pode fixar padrões mais rigorosos do que os contidos na lei
federal, que constitui, por assim dizer, o seu teto. Esse critério visaria
assegurar que não fosse a propriedade urbana mais onerada que a
rural, pelas restrições impostas à sua utilização em prol da preserva-
ção ambiental.” ...  “No espaço urbano, mais exíguo, muito mais
caro e geralmente já alterado de forma irreversível, os elementos
naturais se integram como dados da paisagem, muito mais do que
como reservas biológicas ou instrumentos de proteção do solo e das
águas, de resto usualmente ocupados por equipamentos artificiais.”(“Vegetação de Preservação Permanente e Área Urbana – uma in-terpretação do art. 2º do Código Florestal”, Revista de Direito
Ambiental, nº 2, p. 75, RT).A inaplicabilidade do Código Florestal nas zonas urbanas éreconhecida até mesmo por ambientalistas. Paulo Bessa, advogadoe colaborador do site “O Eco”, no artigo “Código Florestal nas cida-des”, colocado na internet em 07/11/04, afirma que é “necessário
entender a finalidade do Código Florestal. Elaborado em 1965, ele
tem por finalidade definir instrumentos para o desenvolvimento flo-
restal e a produção industrial de madeira. A proteção do solo, na
ótica do Código Florestal, está dentro do contexto do desenvolvi-
mento florestal. Não por acaso, o Código está vinculado à criação
do antigo Instituto Brasileiro de Desenvolvimento Florestal – IBDF,
extinto com a criação do IBAMA – Instituto Brasileiro do Meio Ambi-
ente e dos Recursos Naturais Renováveis. O Código, portanto, é um
instrumento de promoção do desenvolvimento. À falta de outros ins-
trumentos, a sua utilização em áreas urbanas foi se tornando cada
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vez mais freqüente e rotineira. Fato é, contudo, que o Código Flores-
tal não é o instrumento jurídico mais apropriado para a proteção do
ambiente urbano, pois dada a sua generalidade e vocação industri-
al, não é capaz de intervir adequadamente na vida urbana em ques-
tões tais como arborização, ocupação de encostas e outras.”Se a legislação florestal fosse também aplicada no âmbito ur-bano, poder-se-ia muito bem dizer que todas as administrações pú-blicas existentes no país, desde 1965, vêm ignorando solenemente oart. 2º do Código Florestal.
3. A INCOMPATIBILIDADE COM A DIRETRIZ URBANIZA-
TÓRIA DA CONSTITUIÇÃOA faixa marginal de um rio é uma questão bem delicada. Naárea urbana, não se pode considerar como de preservação perma-nente uma faixa marginal de trinta metros. A exigüidade do espaçoimpede. O simples acatamento dos ditames do Código Florestal, porsi só, inviabiliza qualquer projeto de ocupação ordenada do solourbano.O caput e as alíneas do art. 2º do Código Florestal só podemser aplicados nas zonas rurais, sob pena de se negar vigência ao art.182 da Constituição Federal: “A política de desenvolvimento urba-
no, executada pelo Poder Público municipal, conforme diretrizes
gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvi-
mento das funções sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus
habitantes.”Sendo o desenvolvimento urbano da competência do municí-pio, impossível admitir que uma lei federal enumere, como áreas depreservação permanente, grande parte desse território, principalmen-te se levarmos em consideração determinadas topografias de mui-tos municípios, o que comprometeria qualquer projeto urbanizatório.Em várias cidades, muitas residências estão instaladas nas encostas.No Rio de Janeiro, encostas com declividade superior a 45º abrigamfavelas e casas de pessoas abastadas economicamente.O plano diretor é de fundamental importância na políticaurbanizatória, a ponto de o constituinte tê-lo colocado como obriga-tório para a maioria das cidades: “O plano diretor, aprovado pela



300 Revista da EMERJ, v. 9, nº 33, 2006

Câmara Municipal, obrigatório para cidades com mais de vinte mil
habitantes, é o instrumento básico da política de desenvolvimento e
expansão urbana.” (§ 1º do art. 182 da CF).Hely Lopes Meireles coloca que o plano diretor “deve ser a
expressão das aspirações dos munícipes quanto ao progresso do terri-
tório municipal no seu conjunto cidade-campo. É um instrumento téc-
nico-legal definidor dos objetivos de cada Municipalidade, e por isso
mesmo com supremacia sobre os outros, para orientar toda a ativida-
de da Administração e dos administrados nas realizações públicas e
particulares que interessem ou afetem a coletividade.” (Direito Mu-
nicipal Brasileiro, 10ª Edição, pág. 404, Malheiros Editores).Se fosse intenção do legislador federal indicar no âmbito urba-no áreas como de preservação permanente, assim o teria feito quandodo surgimento do Estatuto da Cidade (Lei 10.257/01).Essa lei, ao regulamentar os arts. 182 e 183 da ConstituiçãoFederal, traçou normas gerais para a execução da política urbana. Aredação do parágrafo único do art. 1º é bem clara: “Para todos os
efeitos, esta Lei, denominada Estatuto da Cidade, estabelece nor-
mas de ordem pública e interesse social que regulam o uso da pro-
priedade urbana em prol do bem coletivo, da segurança e do bem-
estar dos cidadãos, bem como do equilíbrio ambiental.”O legislador federal não se esqueceu do meio ambiente. Noprimeiro artigo da lei fez-se expressa referência ao “equilíbrio
ambiental”. Entretanto, analisando o restante do Estatuto da Cidade,não se encontra qualquer norma que indique ou especifique deter-minada área sujeita à proteção ambiental. Omissão do legislador?Esquecimento? Ou será que o legislador pretendeu deixar tal tarefasob a responsabilidade dos estados e municípios, os quais tambémdetêm competência legislativa em matéria ambiental?Sobre a questão do zoneamento urbano, mais uma vez de-vem ser colacionados os ensinamentos do saudoso Hely LopesMeirelles: “A delimitação da zona urbana ou perímetro urbano deve
ser feita por lei municipal, tanto para fins urbanísticos como para
efeitos tributários.” ... “Promulgada a lei municipal instituidora ou
ampliadora da zona urbana, a prefeitura deverá enviar seu texto
integral ao INCRA, para a cessação de sua jurisdição sobre a nova
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área urbana e transferência da competência impositiva federal (ITR)
para a municipal (IPTU), incidente sobre o terreno e respectivas cons-
truções.” (Ob. cit., p. 409).Todas essas circunstâncias demonstram, claramente, a impor-tância do plano diretor na ocupação do espaço urbano, o qual nãopode sofrer interferência de uma lei de 1965, conhecida como “Có-digo Florestal”, que é de aplicação restrita nas zonas rurais, em suagrande parte. A observância do plano diretor decorre de imperativoconstitucional, como garantia de uma democrática política de ex-pansão urbana.O Tribunal de Justiça do Estado Rio de Janeiro já se posicionousobre o tema, em decisão unânime da Oitava Câmara Cível, nojulgamento da Apelação nº 2005.001.03231, em 23/08/05, sob arelatoria da Desembargadora Helena Bekhor: “Administrativo. Con-
cessão de alvará pelo Município. Ação civil pública. Alegação de
danos em área de proteção ambiental, mediante realização de ater-
ro, com corte de vegetação, nas margens do rio Piabanha. Sentença
de improcedência que se confirma, por seus próprios fundamentos,
assinalando estarem restritas as normas do Código Florestal às zo-
nas rurais.”.No seu voto, a relatora foi bastante enfática: “Improcede a
interpretação extensiva que o apelante confere ao art. 2º do Código
Florestal (Lei 4.771/65), cuja acolhida conduziria à própria inutilida-
de da lei municipal que disciplina a matéria, como salientado na
motivação da sentença, às fls. 298, além de confrontar-se com a
política de urbanização, que tem suas diretrizes traçadas nos arts.
182, incisos e parágrafos e 183 da Constituição Federal.”Levando-se em consideração a redação do parágrafo únicodo art. 2º do Código Florestal, os preceitos da Carta de 88 e o Estatu-to da Cidade, forçoso é o reconhecimento de que essa norma sópode ser aplicada nas zonas rurais.
4. A INCONSTITUCIONALIDADE DE DISPOSITIVOS DO
CÓDIGO FLORESTALComo se não bastasse tudo isso, deve-se observar que a dis-ciplina legal existente no Código Florestal, relativa ao tamanho da faixa
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marginal dos rios, contraria a Constituição Federal. A Lei Federal 7.803/89,que alterou a redação da alínea “a” do art. 2º do Código Florestal, acres-centando os  itens “1” a  “5”, é manifestamente inconstitucional, já queextrapola a competência legislativa fixada na Carta.O art. 22 da CF não concedeu à União a competência privati-va para legislar em matéria ambiental. Apesar da redação do caput:
“Compete privativamente à União legislar sobre:”, não aparece omeio ambiente em qualquer dos incisos desse artigo. A Carta de 88estendeu essa competência legislativa ambiental a todos os entesfederativos e fixou suas regras.No caput do art. 24 consta que a União e os estados possuemcompetência para “legislar concorrentemente” em matériaambiental (inc. VI), mas no parág. 1º esclarece que “a competência
da União limitar-se-á a estabelecer normas gerais”.Aos estados compete estabelecer normas específicas em ma-téria ambiental. As normas gerais ficam com a competência daUnião, por expressa disposição constitucional (§ 1º, do art. 24).O município também possui competência legislativa em ma-téria de meio ambiente. A proteção ambiental que se encontra noinc. VI, do art. 23 da CF, deve ser encarada como uma competêncialegislativa para o município. Principio da legalidade. A administra-ção não pode agir sem lei autorizando.Sendo os estados e municípios detentores de competêncialegislativa em matéria ambiental, torna-se patente ainconstitucionalidade da Lei 7.803/89, que incluiu os itens “1” a “5”,na alínea “a”, do art. 2º do Código Florestal, já que elas não são“normas gerais”, nos termos do parág. 1º, do art. 24 da ConstituiçãoFederal, enveredando-se sobre a competência legislativa estadual emunicipal traçada na Constituição. Registre-se que ainconstitucionalidade é só dos itens. A alínea “a”, o caput do art. 2º eas demais alíneas não possuem qualquer nódoa deinconstitucionalidade. Normas válidas, mas de aplicação restrita naszonas rurais.Não se pode admitir que a delimitação do tamanho das faixasmarginais de um rio seja feita por lei federal, pois a norma incidiriaem todos os rios existentes no Brasil, o que seria uma temeridade.
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Esse dispositivo da legislação florestal não pode ser aplicado unifor-memente no território nacional. A bacia hidrográfica do Rio Amazo-nas possui um ecossistema completamente diferente dos existentesnas bacias do São Francisco, Tietê e Piabanha.A proteção ambiental tem que ser específica e individualiza-da, devendo o tamanho da faixa marginal dos rios ficar sob a res-ponsabilidade do legislador estadual, o qual levará em considera-ção as necessidades da região, sendo que as normas por ele criadasficarão restritas às zonas rurais. Lei federal diz que as faixas margi-nais são de preservação permanente (art. 2º do Código Florestal),deixando aos estados a especificação do seu tamanho.Com relação às zonas urbanas dos municípios, nada impedeque uma lei local também considere as faixas marginais dos rioscomo de preservação permanente. Tudo vai depender do legisladormunicipal.Petrópolis é um bom exemplo. A lei municipal não coloca asmargens dos rios que cortam o centro urbano como de preservaçãopermanente. Não se poderia esperar outra atitude do legislador, poisas principais ruas acompanham o traçado dos rios, desde o surgimentoda cidade. A Lei Orgânica do Município (art. 170, § 5º) mencionaapenas uma faixa marginal de onze metros como “área nãoedificável”, “reservando-se ao Município a prioridade para a cons-
trução de vias de acesso nessas áreas”. Isso não é sinônimo de pro-teção ambiental. Áreas “não edificável” e de “preservação perma-nente” são coisas completamente distintas. Principalmente quandolei municipal permite que nelas se construam vias de acesso.Cada região do nosso país exige normas específicas sobre aquestão ambiental, de acordo com as suas peculiaridades locais. Adelimitação do tamanho da faixa marginal não pode ser fixada deforma uniforme para um território nacional de dimensão continen-tal. Assim quis o constituinte de 1988, ao colocar que a competênciada União seria apenas com relação às normas gerais.
5. CONCLUSÃOO Código Florestal é um diploma legal de grande importânciapara a preservação do meio ambiente, mas sua utilização tem que
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ser feita com técnica e bom senso. A aplicação do seu art. 2º naszonas urbanas prejudica qualquer projeto de desenvolvimento e deexpansão urbana, conflitando com os interesses da sociedade.As faixas marginais de um rio são de grande importânciaambiental, devendo-se relembrar a sua contribuição para o progres-so. A história universal registra que as civilizações surgiram ao lon-go dos rios. Após as cheias do Rio Nilo, a população utilizava-se dosolo úmido das margens para a agricultura. Esse simples aproveita-mento dos recursos naturais era a prova de uma inconsciente preo-cupação ambiental.A utilização do Código Florestal nas cidades inviabiliza as di-retrizes de urbanização consolidadas na Constituição Federal, pre-judicando um desenvolvimento sustentável. A maior defesa do meioambiente é o respeito à legislação vigente..
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Guarda Compartilhada
Maria Aglaé Tedesco Vilardo
Juíza Titular da 15ª Vara de Família da Capital
Coordenadora de Direito de Família daEMERJAo iniciarmos alguns questionamentos sobre o tema guardacompartilhada temos que pensar sobre o que leva dois adultos, mai-ores, capazes, responsáveis pelos seus atos e decisões e, sobretudo,civilizados, a procurarem a via judicial para a solução de um pro-blema de sua vida privada. Diante de tais qualificações, seria natu-ral acreditarmos que ambos discutiriam a respeito do problema,equacionando a melhor solução para todos, adultos e crianças, quan-to ao cuidar, residir, amparar e dividir o convívio entre pais e filhos.Após um relacionamento amoroso, homem e mulher encon-tram-se diante de uma criança que, por certo tempo, era de ambasem convívio diário e rotineiro, mas a partir de determinado mo-mento passou a ser objeto de disputa para o convívio e a criação.A separação do casal, genitores de uma criança, gera conse-qüências diversas, dentre elas a escolha de quem deverá cuidar di-retamente do filho e de com quem a criança deverá residir. Para osenso comum do cidadão em geral e, até mesmo de alguns advoga-dos, juízes, defensores públicos e promotores de justiça, as crianças,nas hipóteses de separação, devem ficar sob os cuidados diretos damãe1 . Para muitas pessoas seria um contra-senso imaginar quemelhor cuidador seria o pai, pelo fato de a mãe gerar a criança emesmo não a gerando pelo enraizamento cultural existente que dizser a mulher talhada para o cuidado das crianças, para acalentar,acalmar e melhor amparar uma criança.1 Senso este que vem se modificando com a evolução dos tempos.
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Este senso comum é avalizado pelas decisões judiciais, pelasações judiciais propostas, pelos aconselhamentos aos pais que ou-sarem contrariar tal senso e pela doutrina dominante. Com rarasexceções a criança não fica sob a guarda da mãe.Este pequeno artigo discute os argumentos que amparam es-tas decisões judiciais apresentando hipótese que vai contra este sen-so comum doutrinariamente fundamentado.  A tão propalada igual-dade entre homens e mulheres, constitucionalmente garantida, é umaigualdade garantida para a questão da guarda dos filhos ou há exce-ções? Nos processos de guarda prevalece tal igualdade constitucio-nal ou busca-se, com absoluta prioridade, o melhor interesse da cri-ança para seu crescimento digno e saudável?A separação do casal gera a necessidade de escolher qual doscônjuges ficará responsável diretamente pelos cuidados com a cri-ança e com quem esta deverá residir. Natural o surgimento desteconflito, pois os relacionamentos existem cercados de conflitos emrazão de serem indivíduos diferentes, criados de formas diferentes edesejosos de passarem seus ensinamentos da forma como acredi-tam. Dificilmente haverá um relacionamento entre pai e mãe e filhosem conflitos. Estes sempre estarão rondando a rotina da família.Contudo, nem sempre estes conflitos tornar-se-ão conflitosjurisdicionais, litígios judiciais, em que terceiro, estranho àquela re-lação, determinará o que o casal deverá fazer e com quem a crian-ça deverá ficar. Ora, nenhum casal deseja ver que um estranho, atémesmo um juiz qualificado para decisões desta natureza, diga oque devem fazer com o seu filho. Todavia, em determinadas situa-ções nas quais inexiste negociação e o sofrimento surge, inclusivepara a criança, a opção civilizada imposta pelo direito positivo vi-gente é a busca da solução por via judicial.2Temos, então, uma ação litigiosa, na qual será discutida a guar-da da criança. Alguns denominam ação de posse, guarda e respon-sabilidade. O objeto da ação é determinar-se a quem caberá residir2 Inúmeras vezes, partes melindradas por terem sido acionadas judicialmente externam sua insatisfação em estar naposição, ainda hoje, denominada de ré. Na maioria das vezes, a parte que ocupa o pólo passivo neste tipo de litígioé o genitor.
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com o filho, quem será responsabilizado pela rotina do pequenino equem terá, portanto, maior tempo de convívio com o mesmo. Deoutro lado temos o genitor que terá direito a exercer a denominadavisitação na forma regulamentada processualmente, ou seja, em diase horas fixados ou pelo juízo ou por acordo entre as partes que, emregra, fixam a “visita” em finais de semanas alternados pegando acriança no sábado, pela manhã e devolvendo-a no domingo à noite.Em outras formas de visitação um pouco mais flexíveis, o genitorvisitante pega a criança na sexta-feira no fim da tarde e entrega nodomingo, ao fim do dia, na residência do guardião. Algumas vezespoderá entregar a criança na escola na segunda-feira pela manhã e,em outras, terá direito de pegar a criança em um dia no meio dasemana, normalmente quarta-feira após a aula devolvendo após ojantar ou no dia seguinte na escola. Depois vem a fixação do direitodo “visitante” aos feriados e dias festivos no decorrer do ano; aniver-sário dos pais e da criança; férias escolares; aniversários dos primos,avós, enfim, todas as oportunidades em que a família deseja estarreunida.Ao final de um mês o que ocorre, ordinariamente, é a convi-vência da criança com o pai por cerca de 4 dias com 2 pernoites (ouno máximo 8 dias quando ampla a visitação) e com a mãe os de-mais 26 dias do mês (ou 22 dias na visitação paterna ampliada).Observe-se que a ação de guarda tem como objeto a determi-nação de quem será o guardião da criança, cabendo a regulamen-tação da visita em ação própria. Com certeza o juiz, atento ao me-lhor interesse da criança, poderá fixar no pedido de guarda as regraspara um mínimo convívio da criança com o outro genitor nãoguardião sem estar incorrendo em julgamento extra petita.A lei civil é clara ao deixar aos pais o direito de acordaremsobre a guarda dos filhos, conforme art.1.583 do Código Civil, masna hipótese de não haver acordo, a guarda será atribuída “a quemrevelar melhores condições para exercê-la”, podendo, até mesmo,ser concedida a terceiro, caso os pais não tenham condições de exer-cer a guarda, conforme art.1.584 e parágrafo único do Código Civil.A “visitação” vem garantida pelo art.1.589, assegurado expressa-mente o direito de fiscalização à manutenção e educação da criança.
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Passemos a dissertar sobre a separação do casal com filhos eo poder familiar de cada um nestas circunstâncias. Cabe lembrarque ambos os pais possuem poder familiar sobre seus filhos, signifi-cando que possuem autoridade parental, poder para decidir sobre avida deles, efetivando escolhas, sobretudo tendo a responsabilida-de, o dever de lhes dar proteção e amparo material, moral e espiri-tual. Somente será exercido com exclusividade por um dos genitores,na falta ou impedimento do outro3 ; entretanto, em havendo diver-gência entre os pais quanto ao exercício deste poder, ambos pode-rão recorrer ao juiz para solucionar o desacordo. Mais uma vez oconflito vira ação judicial litigiosa.De grande importância é a norma expressa de que a separa-ção dos genitores não altera as relações entre pais e filhos, ressal-vando quanto ao direito dos pais de terem os filhos em sua compa-nhia. Assim, pode-se concluir que o poder familiar permanece comcada um dos genitores, embora separados, e um deles terá a respon-sabilidade de ter o filho residindo em sua casa, embora o outro tenhaa criança em sua companhia, na sua residência, por alguns dias aomês4 . Repita-se, a separação do pai e da mãe não tem o condão demodificar os direitos e os deveres legais de cada pai e de cada mãeem relação ao seu filho, apenas alterando o direito do pai e da mãequanto à companhia do filho gerado daquela união. Esta alteraçãoocorre exatamente em razão da concessão da guarda para um e aconcessão da “visitação” para outro.O ordenamento constitucional ao tratar da Ordem Social de-dica um capítulo à Família, criança e adolescente especificando,em seu artigo 229, que os pais têm o dever de assistir, criar e edu-car os filhos menores. Não faz qualquer distinção quanto aos paisque vivam juntos ou não. Este dever existe enquanto os filhos fo-rem menores de idade e deve ser exercido sob pena de sançõesdiversas.3 Determinação expressa do art.1.631 do Código Civil.4 Art. 1.632 do Código Civil – A separação judicial, o divórcio e a dissolução da união estável não alteram as relaçõesentre pais e filhos senão quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos. Art.1.579 do Código Civil – O divórcio não modificará os direitos e deveres dos pais em relação aos filhos.
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Mas, afinal, o que representa o exercício do poder familiar?Trata-se de um poder conferido aos pais de dirigir a criação e a edu-cação dos filhos determinando os rumos a serem tomados, esco-lhendo a melhor forma de educá-los de dar-lhes liberdade e conferirlimites; tê-los sob sua companhia e guarda, morando juntos (ou não)e passando a maior parte do tempo juntos5 . Também, aos genitorescabe decidir se autorizam os filhos com menos de 18 anos de idadea se casarem; indicar um tutor para os filhos menores para o casofalecimento precoce; além de exercer a representação ou assistên-cia6  dos filhos; reclamá-los de quem ilegalmente os detenha, po-dendo fazer uso da ação cautelar de busca e apreensão de menores;exigir obediência, respeito, serviços próprios de sua idade e condi-ção, no sentido de que formem sua personalidade e moral.Não há qualquer previsão de suspensão ou perda do poderfamiliar em decorrência exclusiva da separação do casal, conformedisposto nos artigos 1.635 a 1.638 do Código Civil. A lei estipula ashipóteses de extinção e suspensão deste poder expressamente. Ocasal se separa, mas a relação de filiação, segundo a lei, permane-ce como antes, ressalvando-se o anteriormente destacado quanto àcompanhia entre pais e filhos.7  Abandonou o legislador o pensa-mento de que o “mau cônjuge” não poderia ser um bom pai ou umaboa mãe.Depreende-se que, diante da separação dos genitores, a famí-lia transforma-se em uma família de pais separados e os desajustesocorridos, embora possam dissolver a família, poderiam tão-somen-te transmudá-la.5 Naturalmente, com as ocupações profissionais de ambos os pais, a criança tende a passar longos períodos do dianuma creche ou na companhia de um parente, além de, na idade escolar, freqüentar escola e outras atividadesextraclasse.6 A representação ocorre para os filhos até dezesseis anos de idade, para os atos da vida civil e a assistência, entredezesseis e dezoito anos, nos atos em que forem partes.7 Historicamente lembre-se de que no código civil de 1916 havia o art.326 determinando que sendo o “desquitejudicial” os filhos menores ficariam com o cônjuge inocente. Os parágrafos deste artigo diziam que se ambos fossemculpados a mãe ficaria com as filhas até a maioridade e os filhos até seis anos de idade quando então seriam entreguesà guarda do pai. Em ambas as hipóteses poderia o juiz, a bem dos filhos, regular a situação de forma diferente. Emcaso de anulação do casamento as mesmas regras eram seguidas. Os artigos foram revogados expressamente pelaLei 6.515/77.
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A família é a base da sociedade e tem proteção especial doEstado, sendo defeso a qualquer pessoa, de direito público ou priva-do, interferir na comunhão de vida instituída pela família. A família éprotegida e cada um de seus membros é protegido em sua individu-alidade e sua personalidade. Hoje são admitidas como entidade fa-miliar as uniões estáveis e as famílias monoparentais. Ao Estado cabeproteger tais entidades familiares, sem interferir naquela comunhãode vida. Ocorre que, em alguns casos, há que se buscar no Estado-Juiz a solução ao litígio que surge.Para as hipóteses de guarda temos a guarda exclusiva de umdos genitores ou alternativamente entre ambos e a denominada guar-da compartilhada ou conjunta. Na primeira hipótese, a guarda per-manece com aquele que melhor se apresentar aos interesses da cri-ança, podendo a criança ser ouvida pelo juiz. Há que se ter cautelapara não impor uma responsabilidade maior sobre a criança ao terque manifestar em juízo com qual dos pais gostaria de residir, pois acriança pode sentir-se culpada por escolher um genitor em detri-mento de outro, conforme salienta BRITO (2004)8 , ou escolher aque-le que estiver com mais pena. O Estatuto da Criança e do Adolescente, Lei nº 8.069/90, dis-põe em seu art.21 sobre o exercício do poder familiar em igualdadede condições entre os pais e, no caso de discordância, possibilita orecurso à autoridade judiciária competente para a solução da diver-gência. Esta possibilidade não é apenas para pais que vivam juntos,mas, também, para os que vivam separados. Da mesa forma prevêo art.1.631, parágrafo único do Código Civil. Quanto à proteção da pessoa dos filhos, o Código Civil con-cede aos cônjuges o direito de acordarem sobre a guarda dos mes-mos, no caso de separação ou divórcio, conforme já mencionadoanteriormente. Caso não haja acordo, a guarda será atribuída a quemrevelar melhores condições para exercê-la9 . Contudo, autoriza queo juiz, havendo motivos graves, a bem dos filhos e em qualquer8 Leila Maria Torraca de Brito -Guarda Conjunta: Conceitos, Preconceitos e Prática no Consenso e no Litígio.9 Artigos 1.583 e 1.584 do CC.
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caso, regule, de maneira diferente, a situação dos filhos para com ospais, a teor do art.1.586 do CC10 . Diante desta norma, pode o juiz determinar que o filho per-maneça sobre a guarda conjunta de ambos os pais para que conti-nuem no exercício pleno do poder familiar e tenham a convivênciaampla, embora partilhada com o outro genitor. Nesta oportunidade,deverá o juiz regulamentar de que forma ocorrerá este convívioobservando os horários da escola da criança e de suas diversas ati-vidades, fixando os horários de convívio com cada um dos genitores,além dos pernoites. Poderá determinar os dias em que a criançaficará na casa da mãe e os dias em que ficará na residência paterna.Nada obsta a fixação da residência junto a um dos genitores e deter-minação dos dias em que o outro genitor manterá o convívio diretocom seu filho.Na guarda alternada a criança poderá residir dias alternadoscom cada um dos genitores. A alternância poderá ser semanal, mensalou como os pais acharem melhor, desde que não prejudique o sadiodesenvolvimento da criança. Nos dias de hoje, a criança freqüentaa creche ou escola em meio turno ou período integral, muitas vezesvai à noite para a casa da avó ou algum parente, fica alguns dias nacasa do pai e outros na casa da mãe, ou seja, há grande flexibilizaçãoquanto ao lugar em que passará o dia e em que pernoitará. Isso nãosignifica que não terá a referência quanto a sua moradia, mas estapoderá ser mais de uma. O acompanhamento psicológico no perío-do inicial é recomendável para que se possa atender às peculiarida-des de cada criança e reverter situações que causem constrangi-mento à criança ou a deixe desconfortável. Observe-se que a alternância das residências não correspondeexatamente à guarda compartilhada. Nessa, o que se busca é umamaior participação de ambos os genitores no cumprimento de seusdeveres de pais, com aumento da responsabilização de cada umsem que se deixe somente ao encargo de um deles toda a difícil10 Art. 1.586 do Código Civil – Havendo motivos graves, poderá o juiz, em qualquer caso, a bem dos filhos, regularde maneira diferente da estabelecida nos artigos antecedentes a situação deles para com os pais.
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tarefa da criação e da tomada de decisões importantes na vida dofilho. Busca-se como conseqüência o aumento da auto-estima dosgenitores e do desejo de participar e de opinar nas decisões referen-tes à criança. A mera alternância da residência do filho sem a quali-ficação de guardião coloca um abismo entre os genitores, diferenci-ando-o quanto aos poderes e deveres que cada um possui. Faz sur-gir uma diferença que a lei não autoriza. Inclusive é possível a con-cessão da guarda compartilhada determinando-se uma residênciafixa para a criança com um dos genitores ao lado de ampla visitaçãoao outro genitor.Não se propõe a observância da igualdade constitucional degêneros como primeira regra, mas a da proteção integral à criança,porém, é do próprio interesse da criança que tenha protegido o seuconvívio amplo com ambos os genitores. Não cabe a desqualificaçãodo pai quanto aos cuidados com seu filho pelo fato de ser do sexomasculino. Inadequada a expressão “visitação” utilizada pelo Código, poiso seu conceito traz enorme carga de ausência de responsabilidade.Deveria ser substituída por outra mais apropriada como “convívio”,por exemplo. Por fim, no tocante às decisões judiciais que deferem a guar-da compartilhada, somente quando há harmonia entre o casal, cabelembrar que as divergências ocorrem também entre pais casadosou que vivam em união estável e que ambos terão direito de opinare participar das escolhas relacionadas aos filhos. Quando os paisnão conseguem conciliar as suas idéias e opiniões, cabível o recur-so ao juiz para solução do desacordo. O mesmo princípio deve seraplicado aos pais separados. Ao juiz caberá a decisão. Portanto, nãohá empecilhos para que o juiz determine a guarda compartilhadaquando os pais não estão em plena harmonia, sempre com oembasamento legal do art.1.586 do Código Civil, atendendo-se aomelhor interesse do filho quanto ao seu direito personalíssimo de terreconhecida a sua filiação, não só no registro de nascimento, masno seu pleno desenvolvimento afetivo e psicológico..
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